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VORWORT. 


Dies  Buch  wünschte  vor  Allem  den  reichsländischen 
Richtern  und  Verwaltungsbeamten  nützlich  zu  werden. 
Unser  Verwaltungsrecht  ist  im  Wesentlichen  noch  das 
französische,  wenn  auch  gerade  das  beste  Stück  daraus, 
die  Verwaltungsrechtspflege,  zur  Zeit  noch  in  Trüm- 
mern liegt.  Die  wissenschaftliche  Beherrschung  dieses 
Rechtes  aber,  ohne  welche  alles  nur  ein  kümmerliches 
Sichdurchschlagen  von  Fall  zu  Fall  wird,  ist  dem 
deutschgebildeten  Juristen  sehr  erschwert.  Die  fran- 
zösische Verwaltungsrechtswissenschaft,  so  hochent- 
wickelt sie  ist,  vermag  ihm  nicht  zu  dienen.  Sie  ist 
viel  zu  sehr  befangen  in  den  Voraussetzungen  des  be- 
sonderen Rechtslebens,  aus  dem  sie  hervorgeht.  Grosse 
Grundsätze  werden  kaum  angedeutet,  die  nur  dem  fran- 
zösischen Juristen  selbstverständlich  sind  5  unscheinbare 
Ausdrucksweisen  entlehnen  einen  tiefen  Sinn  aus  ge- 
meinsamen Anschauungen  des   Schriftstellers  und  des 
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Vorwort. 


Lesers.  Es  ist  eine  fremde  Sprache  auch  für  den,  der 
des  Französischen  vollkommen  mächtig  ist. 

Es  gilt  also  die  französische  Theorie  des  Verwal- 
tungsrechtes in's  Deutsche  zu  übersetzen,  in  der  Denk- 
weise des  deutschen  Juristen  wiederzugeben,  was,  viel- 
fach unausgesprochen,  ihr  Inhalt  ist. 

Dem  Hauptzwecke  entsprechend  wird  als  Grund- 
lage das  französische  Verwaltungsrecht  in  dem  Stande 
genommen,  auf  welchem  es  im  Jahre  1870  war.  Die 
Reichs-  und  Landesgesetzgebung  seit  1870  wird  nur 
berücksichtigt,  soweit  ihre  Einwirkung  bedeutsam  ist 
für  die  Theorie.  Die  oft  recht  schwierige  Aufgabe  der 
Zusammenfügung  der  alten  und  neuen  Gesetzestexte 
in  allen  Einzelheiten  hat  die  Sammlung  der  in 
Elsass-Lothringen  geltenden  Gesetze  (M ö  1- 
lerische  Sammlung)  bereits  in  höchst  verdienst- 
licher Weise  gelöst. 

Das  französische  Verwaltungsrecht  wird  zugleich 
noch  ein  allgemeineres  Interesse  bei  uns  beanspruchen 
können.  Zahlreiche  Rechtsbegriffe ,  die  jetzt  Gemein- 
gut der  deutschen  Wissenschaft  geworden  sind,  sind 
ursprünglich  auf  seinem  Boden  gewachsen  und  gar 
manches  Rechtsinstitut  haben  unsere  Gesetzgebungen, 
namentlich  die  süddeutschen,  ohne  Weiteres  aus  seinen 
Zusammenhängen  entnommen.  Wenn  aber  etwas  zur 
Nachahmung  empfohlen    weiden  könnte,  so  wäre  es 
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viel  mehr  noch  der  Geist  des  Ganzen,  jener  gross- 
artige Zug  von  Achtung  vor  der  hoheitlichen  Natur 
der  Thätigkeit  des  Staates,  der  in  der  kräftigen  Aus- 
bildung jenes  Rechtes  sich  bezeugt.  Bei  uns  über- 
wiegt von  jeher  die  Neigung,  den  Staat  im  Verhält- 
niss  zu  seinen  Bürgern  einfach  wie  ein  Rechtssubjekt 
des  Civilrechts  zu  behandeln  5  die  gegenwärtige  Ent- 
wicklung, in  welcher  Civilrecht  und  Civilrechtspflege 
ausschliesslich  von  der  Gunst  der  Reichsgesetzgebung 
getragen  sind,  leistet  dem  neuen  Vorschub.  Es  ist 
aber  nicht  gleichgültig,  wie  ein  Volk  durch  die  täglich 
wirkende  Rechtsordnung  gelehrt  wird,  seinen  Staat  zu 
betrachten.  Das  lebhafte  Staatsbewusstsein,  um  welches 
wir  immer  noch  unsere  Nachbarn  beneiden  können,  ist 
ebensogut  ein  Erzeugniss  als  eine  Ursache  ihres  Ver- 
waltungsrechtes. — 

Ich  habe  in  den  Anmerkungen  ausschliesslich 
französische  Literatur  angezogen.  Für  einzelne  Theile 
des  französischen  Verwaltungsrechts  liegen  uns  aller- 
dings treffliche  Bearbeitungen  vor  von  L.  v.  Stein, 
v.  Stengel,  Friedberg,  Loening  u.  a.  So  viel  ich 
denselben  verdanke,  schien  es  doch  angemessen,  die 
Belege  immer  unmittelbar  aus  den  gemeinsamen  Quel- 
len zu  nehmen. 

Wir  kommen  überdies  im  Verlaufe  der  Darstellung 
fortwährend  mit  Fragen  in  Berührung,  welche  auch 
die   deutsche    staatsrechtliche   Theorie    bewegen,  vor 
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allem  unsere  junge,  nach  Formen  ringende  Verwal- 
tungsrechtswissenschaft. Gar  manche  werthvolle  Be- 
stätigung wäre  von  dort  zu  holen,  mancher  Gegensatz 
zu  bekämpfen.  Doch  wurde  auch  in  dieser  Richtung 
jede  Auseinandersetzung  vermieden.  Ich  habe  ja  hier 
keine  eigenen  Meinungen  zu  vertheidigen ,  sondern  bin 
nur  Berichterstatter  über  die  Thaten  der  französischen 
Juristen. 

Sfcrassburg,  im  Dezember  1885. 


Otto  Mayer. 


INHALT. 


Seite 

Einleitung. 

§    1.    Trennung  der  Gewalten                                          ...  1 

§    2.    Regierung,  Rechtspflege,  Verwaltung  ......  7 

§    3.    Verwaltungsrecht   16 

§    4.    Aufgabe  der  Verwaltungsrechtswissenschaft      .       .       .       .  21 

ERSTER  ABSCHNITT. 
DIE  BEHÖRDENORDNUNG. 

§    5.    Rechtliche  Natur  der  Behördenordnung   26 

§    6.    Eigene  Zuständigkeiten  des  Staatsoberhauptes   ....  35 

1.  Eigentliche  Verwaltungsbehörden. 

§    7.    Centralisation   41 

§    8.    Minister   48 

§    9.    Präfekt  und  Unterpräfekt   53 

§  10.    Bürgermeister   60 

2.  Berathungskörper. 

§11.    Stellung  der  Berathungskörper  in  der  Behördenordnung  .       .  70 

§  12.    Staatsrath   72 

§13.    Präfekturrath       .   79 

§  14.    Ehrenamtliche  Berathungskörper   82 

3.  Verwaltungsgerichte. 
§15.    Die  bürgerlichen  Gerichte  und  die  Verwaltung  .       .       .       .  87 
§  16.    Antheil  der  Gerichte  an  der  Verwalthungsthätigkeit  und  um- 
gekehrt   96 

§  17.    Verwaltungsrechtspflege   102 

§  18.    Grundzüge  der  Verwaltungsgerichtsordnung      .      .      .      .  112 


XII 


Inhalt. 


Seite 

§  19.    Ordentliche  Verwaltungsrechtspflege :  der  Staatsrath  als  oberstes 


Verwaltungsgericht  116 

§  20.    Fortsetzung :  Präfekturrath,  Rechnungshof  und  kleinere  Sonder- 
gerichte  ,  124 

§  21.    Fortsetzung:  eigentliche  Verwaltungsbehörden  als  Verwaltungs- 
richter 131 


§  22.  Zuständigkeitsrechtspflege:  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  137 
§  23.    Fortsetzung:  Kompetenzkonfliktsentscheidung     ....  147 

ZWEITER  ABSCHNITT. 
DAS  EIGENTLICHE  VERWALTUNGSRECHT. 


§  24.    Verhältniss  zum  Civilrecht;  Eintheilungsgründe   .       .       .  .153 

I.  Das  Polizeirecht. 

§  25.    Gerichtliche  und  administrative  Polizei   161 

1.  Das  ordentliche  Polizeirecht. 

§  26.    Allgemeine  Formen  des  Polizeibefehles   167 

§  27.    Machtgränzen  des  Polizeibefehles   174 

§  28.    Polizeistrafe    182 

2.  Besondere  Polizeirechtsinstitute. 

§  29.    Unmittelbare  Gewaltanwendung   191 

§  30.    Zustände  verminderter  Freiheit   197 

§31.    Besondere  Abgränzung  von  Freiheit  und  Polizeigewalt     .       .  205 

§  32.    Ausdehnung  der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege      .       .  212 

Anhang. 

§  33.    Uebergänge  vom  Polizeirecht  in  andere  Rechtsgebiete     .       .  221 


It.    Das  Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 

§  34.    Umfang  des  Rechtsgebietes  der  öffentlichen  Anstalten     .       .  224 

1.  Machtäusserungen  für  öffentliche  Anstalten. 


§  35.  Oeffentliches  Eigenthum   227 

§  36.  Enteignung  öffentlichen  Nutzens  wegen   235 

§  37.  Fortsetzung:  Ausdehnung  der  Grundsätze  der  Enteignung       .  246 

§  38.  Abgränzungsakte   250 


§  39.  Grunddienstbarkeiten  des  öffentlichen  Rechts;  Allgemeines      .  259 

§  40.  Fortsetzung:  öffentlichrechtliche  Eigenthumsbeschränkungen    .  261 

§  41.  Fortsetzung:  vorübergehende  Belastungen  des  Grundeigenthums  269 

§  42.  Fortsetzung:  formlose  Eingriffe  in  unbewegliches  Gut      .       .  276 


Inhalt.  xill 


Seite 

§  43.    Persönliche  Lasten   283 

§  44.    Oeffentlichrechtlicher  Vertrag ;  Allgemeines       ....  290 

§  45.    Fortsetzung:  öffentlichrechtliche  Verdingungen         .       .       .  295 

§  46.    Fortsetzung:  Verleihung  öffentlicher  Anstalten         .       .       .  302 

§  47.    Fortsetzung:  Beamtung   308 

§  48.    Fortsetzung:  verkäufliche  Stellen   315 

2.  Nutzungsgewährung  an  die  Einzelnen. 

§  49.    Freie  Nutzungsgewährungen   319 

§  50.    Gesetzliche  Nutzungsgewährungen   325 

§  51.    Verleihung  von  Nutzungen   333 

3.  Ausgleichende  Entschädigungen. 

§  52.    Entschädigungsleistung  des  Staates   345 

§  53.    Vergütungen  der  Einzelnen  an  den  Staat   357 

Anhang. 

§  54.    Unechte  öffentliche  Anstalten   361 

III.   Das  Recht  des  Staatsvermögens. 

§  55.    Verwaltungsrechtliche  Seite  des  Fiskus   376 

1.  Entstehung  von  Rechtsverhältnissen  der  Staats- 
vermögensverwaltung. 

§  56.    Verfügungen  über  das  Staatsvermögen       .       .       .       .       .  380 

§  57.    Einseitig  auferlegte  Verpflichtungen    .       .       ....  390 

§  58.    Haftung  für  rechtswidrige  Schädigung   398 

2.  Fiskalis  che  Vollst  r  eckung. 

§  59.    Vollstreckung  für  den  Fiskus   404 

§  60.    Staatsgelderverwaltung   410 

Anhang. 

§  61.    Civilrechtliche  Haftung  der  Beamten   419 

DRITTER  ABSCHNITT. 

DIE  SELBSTVERWALTUNG. 

§  62.    Rechtliche  Natur  der  Selbstverwaltung   426 

§  63.    Vermögensrechtliche  Seite  der  Selbstverwaltung       .       .       .  432 

1.  Oeffentliche  Körp  erschaf  ten. 

§  64.    Gemeinde:  Gemeindeordnung   441 

§  65.    Fortsetzung:  Gemeindeverwaltung       .       .       .       .       .       .  451 

§  66.    Departement   471 

§  67.    Gemeindeabtheilung   477 


XIV 


Seite 

2.  Stiftungen. 

§  68.    Stiftungspersönlichkeit   482 

§  69.    Stiftungsverwaltung   958 

3.  Anerkannte  Keligionsge  Seilschaften. 

§  70.    Die  Kirche  als  Selbstverwaltungskörper   497 

§  71.    Schutzgewalt  über  die  Kirche      .       .       .       .             .       .  505 

Anhang. 

§  72.    Unechte  Selbstverwaltung   517 


ABKÜRZUNGEN. 


St.  R.  E.  =  Staatsrathsentscheidung. 

St.  R.  GL  =  Staatsrathsgutachten. 

C.  C.  H.  =  Entscheidung  des  Kompetenzkonfliktshofes. 

Cass.  =  Kassationshofsentscheidung. 

Die  nachstehenden  Werke  finden  sich  nur  mit  dem  Namen  des  Ver- 
fassers angeführt: 

Äucoc,  Conferences  sur  l'administration  et  le  droit  administratif,  1878 — 1882. 
Batbie,  traite  theorique  et  pratique  de  droit  public  et  administratif,  1861 — 
1868. 

Blanche,  dictionnaire  general  d'administration,  1869. 
Block,  dictionnaire  de  l'administration  frangaise,  1877. 

Bouchene-Lefer,  principes  et  notions  elementaires  du  droit  public-administratif, 
1862. 

Cabantous,  repetitions  ecrites  sur  le  droit  administratif  1873. 
Champagny,  traite  de  la  police  municipale,  1844. 

Chauveau,  principes  de  competence  et  de  juridiction  administratives,  1841  — 
1834. 

Dareste,  la  justice  administrative  en  France  1862. 
Ducrocq,  cours  de  droit  administratif  1874. 

Dufour,  traite  general  de  droit  administratif  applique  1854—1857. 
Dufour,  (L.),  traite  de  la  police  des  cultes,  1847. 

Dumesnilj  traite  de  la  legislation  speciale  du  tresor  public  en  matiere  con- 
tentieuse,  1881. 

Durieu  u.  Roche,  repertoire  de  Fadministration  et  de  la  comptabilite  des 

etablissements  de  bienfaisance,  1842. 
Foucart,  elements  de  droits  public  et  administratif  1843. 
Gaudry,  traite  du  domaine,  1862. 
Gaudnj,  traite  de  la  legislation  des  cultes,  1856. 

Gauthier  (m.  c),  precis  des  matieres  administratives  dans  leurs  rapports  avec 
les  matieres  civiles  et  judiciaires,  1879. 


XVI 


Abkürzungen. 


Gauthier  (d.  p.),  precis  des  matieres  administratives  dans  leurs  rapports  avec 

le  droit  public,  1880. 
Geranclo,  de,  institutes  du  droit  administratif  francais,  1829. 
Grün^  traite  de  la  police  administrative,  generale  et  municipale  1862. 
Jousselin,  traite  des  servitudes  d'utilite  publique,  1850. 

Laferri&re,  histoire  des  principes  des  institutions  et  des  lois  pendant  la  revo- 

lution  francaise,  1851  —  1852. 
Laferridre,  cours  de  droit  public  et  administratif,  1860. 
Lalleau,  de,  traite  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilite  publique,  1866. 
Macarel,  cours  de  droit  administratif,  1844. 

Perriquet,  traite  theorique  et  pratique  de  la  propriete  et  de  la  transmission 

des  Offices  ministeriels,  1874. 
Perriquet,  traite  theorique  et  pratique  des  travaux  publics,  1883. 
Perriquet,  les  contrats  de  l'etat,  1884. 
Ploque,  des  cours  d'eau  navigables  et  flottables,  1873. 

Portalis,  discours,  rapports  et  travaux  inedits  sur  le  concordat  de  1801 

publies  par  F.  Portalis,  1845. 
Pradier-Fodere,  precis  de  droit  administratif,  1872. 
Proud'hon,  traite  du  domaine  public,  1834. 

Reverchon.  des  autorisations  de  plaider  necessaires  aux  communes,  1853. 
Serrigny ,  traite  de  l'organisation  de  la  competence  et  de  la  procedure  en 

matiere  contentieuse  administrative,  1865. 
Trottey,  traite  de  la  hierarchie  administrative,  1854. 
Vivien,  etudes  administratives,  1845. 


EINLEITUNG. 


§  1.    Trennung:  der  Gewalten. 

Das  Verwaltungsrecht  soll  Regeln  geben  für  das  Verhältniss 
zwischen  dem  verwaltenden  Staate  und  seinen  Unterthanen. 1  Ge- 
wisse Regeln ,  massgebend  für  all  seine  Thätigkeit  und  für  die 
Verwaltung  in  ganz  besonderem  Sinne,  bringt  aber  der  Staat  schon 
mit  aus  seiner  verfassungsrechtlichen  Ordnung.  Sie  sind 
enthalten  in  der  Lehre  von  der  Trennung  der  Gewalten.  Jede  Dar- 
stellung des  französischen  Verwaltungsreclites  knüpft  an  diese  an. 

Die  Trennung  der  Gewalten,  wie  Montesquieu  2  sie  sich  ge- 
dacht, war  ein  Mittel,  die  Wucht  des  Staates  gegenüber  den  Ein- 
zelnen zu  brechen ,  durch  Vertheilung  der  in  der  Staatsgewalt 
liegenden  Machtbefugnisse  an  selbständige  Rechtssubjekte,  die  sich 
gegenseitig  hemmen.  Die  Erklärung  der  Menschenrechte  von  1789 

1  G  e  r  a  n  d  o  I,  S.  62 :  Le  droit  ädministratif  a  pour  objet  les  regles 
qui  regissent  les  rapports  reciproques  de  V ad mi nistrat ion  avec  les  admi- 
nistres.  Aehnlich  L  a  f  e  r  r  i  e  r  e  I,  S.  334 ;  T  r  o  1 1  e  y  I,  n.  12 ;  P  r  a  d  i  e  r 
S.  13 ;  D  a  1 1  o  z ,  Y°  droit  ädministratif-,  Ducrocq  n.  1;  Aucoc  I,  n.  6; 
Cabantous  n.  3.  Statt  administration  werden  dazwischen  als  gleich- 
bedeutend gebraucht  die  Ausdrücke:  etat,  autorite  administrative ,  action  ad- 
ministrative, les  gouvemants. 

2  Esprit  des  lois  XT,  6.  Er  nennt  drei  Gewalten;  die  sogenannte 
richterliche  wäre  die  dritte.  Später  sagt  er  aber  selbst  wieder  :  celle  de 
juger  est  eu  quelque  fagon  nulle.  Dass  es  sich  ernstlich  nur  um  zwei 
solche  Gewalten  handeln  kann,  darf  wohl  als  die  herrschende  Meinung 
angesehen  werden.  Saint  Girons,  essai  sur  Va  Separation  des  pouvoirs 
S.  135  ff. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwallungsrechts,  1 
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eignet  sich  das  Schlagwort  feierlich  an  und  die  erste  Verfassung 
vom  3.  Sept.  1791  stellt  in  diesem  Sinne  den  König  mit  der  voll- 
ziehenden und  die  Volksvertretung  mit  der  gesetzgebenden  Gewalt 
einander  gegenüber.  Seitdem  erscheinen  die  getrennten  Gewalten 
in  jeder  Verfassungsurkunde. 3 

Allein  die  Verwirklichung  entspricht  keineswegs  der  ursprüng- 
lichen Idee.  Abgesehen  davon,  dass  schon  um  der  Einheit  des 
Staates  willen  Volksvertretung  und  Staatsoberhaupt  nicht  derart 
unabhängig  und  gleichwerthig  auseinandergehn  können,  sind  auch 
die  Gewalten,  welche  die  Verfassung  ausscheidet,  niemals  so  zwischen 
ihnen  vertheilt,  dass  jedem  je  eine  ausschliesslich  zustünde.4  Die 
Vertheilung  geschieht  vielmehr  zunächst  zwischen  zwei  Arten  staat- 
licher Willensäusserung ,  Gesetz  und  Vollziehung,  unterschieden 
nach  ihrer  Entstehungsart,  und  der  Antheil  der  dahinterstehenden 
Gewaltträger  bestimmt  sich  erst  mittelbar  durch  ihren  Antheil  an 
der  Erzeugung  dieser  Funktionen.  Für  die  Entstehung  des 
Gesetzes  ist  eine  Mitwirkung  der  Volksvertretung  wesentlich,  in 
der  Vollziehung  überwiegt  das  Staatsoberhaupt ;  im  Einzelnen  rindet 
sich  das  sehr  verschieden  geordnet.  Wie  aber  auch  die  Gewalt- 
träger beschaffen  sind  und  wie  sie  sich  zusammensetzen  zur  Aus- 
übung jeder  Funktion,  nach  aussen  wird  es  nicht  bemerkbar; 
da  wirken  immer  nur  die  zwei  Gewalten,  welche  durch  die  zwei 
Funktionen  in  Bewegung  gesetzt  werden.  5 

Darauf  beruht  die  grosse  Bedeutung  der  Trennung  der  Ge- 
walten für  das  französische  Staatswesen.  Alle  Umwälzungen  seit 
1789  betrafen  nur  die  Gewaltträger  selbst  und  ihr  gegenseitiges 
Abhängigkeitsverhältniss.   Dagegen  hält  jede  Verfassung  thatsäch- 


3  Im  Anschlüsse  an  Rousseau's  contrat  social  hat  die  Theorie  damit  ein 
ganzes  System  verfassungsrechtlicher  Herstellung  des  Staates  ausgebildet :  ein 
pouvoir  constituant  macht  zwei  pouvoirs  constitues  und  vertheilt  an  sie  die 
Rechte  des  Staates.  Wir  finden  das  am  scharfsinnigsten  vorgetragen  bei 
Berriat  Saint-Prix,  theorie  du  droit  constitutionnel  frangais,  n.  1 — 64. 

4  Batb i e  I,  S.  59 :  la  preponderance  de  Vun  des  pouvoirs  est  nices- 
saire ;  Saint  Girons  S.  142  ff.:  pour  que  les  pouvoirs  soient  ä  Jamals 
divises,  il  ne  faut  pas  qu'ils  soient  sc  pures. 

5  In  diesem  Sinne  ist,  wie  Aucoc  I,  n.  21  mit  Recht  bemerkt,  die 
Trennung  der  Gewalten  Gemeingut  aller  neuzeitlichen  Verfassungsstaaten  ge- 
worden. 
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lieh  fest  an  der  Form  der  zwei  nach  dem  obigen  Merkmal  unter- 
scheidbaren Funktionen,  durch  welche  die  Thätigkeit  der  Gewalt- 
träger hindurch  geht,  und  der  Inhalt  der  Machtvertheilung  zwischen 
diesen  Funktionen  bleibt  im  Wesentlichen  der  alte.  Das  genügt, 
um  die  Kontinuität  zu  wahren  in  der  Wirksamkeit  der  Staats- 
gewalt. 6 

Für  die  Verwaltungsrechtswissenschaft  aber  be- 
stimmt sich  dadurch  die  Art,  wie  ihre  Anknüpfung  an  das  Ver- 
fassungsrecht zum  Ausdruck  gelangt.  Sie  hat  es  mit  der  Thätig- 
keit der  fertigen  Staatsgewalt  zu  thun.  Die  Vielheit  und  der 
Wechsel  der  Einzelmenschen,  von  welchen  dieselbe  ausgeht, 
verschwinden  für  sie  hinter  den  zwei  abstrakten  Unterscheidungen. 
Sie  nimmt  einfach  die  Thätigkeitsformen,  Gesetz  und  Vollziehung, 
als  Subjekte  oder,  noch  lieber,  sie  verpersönlicht  die  an  sie  ver- 
theilten Machtattribute  und  spricht  von  einer  gesetzgebenden  und 
von  einer  vollziehenden  Gewalt,  die  da  handelnd  auftreten.  Die 
fingirten  Rechtssubjekte,  deren  sich  diese  Redeweise  bedient,  sind 
allerdings  vollständig  getrennt,  und  so  entsteht  schliesslich  von 
hier  aus  betrachtet  der  Schein,  als  wäre  die  ursprüngliche  Idee 
an  der  Ordnung  der  Staatsgewalt  zur  Durchführung  gekommen. 

Welches  ist  nun  der  In h alt  der  verfassungsmässigen 
Machtvertheilung?  Die  Formel,  welche  Montesquieu  gibt,  setzt 
auf  die  eine  Seite  :  die  Aufstellung  der  Normen  des  Civil-  und  Straf- 
rechts, das  Gesetz  im  älteren  Sinne,  auf  die  andere:  Rechtspflege  und 
Verfügung  über  die  Machtmittel  des  Staates  für  völkerrechtliche 
Zwecke  und  zur  Durchführung  der  Gesetze.  Die  beiden  Gewalten 
haben  davon  ihre  Namen  bekommen.  Aber  sie  decken  sich  nicht  mehr 
mit  den  Willensäusserungen,  welche  durch  diese  Gegenstände  be- 
zeichnet werden.  Die  Entstehungsart  der  Willensäusserung  allein 
ist  jetzt  entscheidend  für  die  Frage ,  ob  ein  Gesetz  oder  ob  ein 


6  Cabantous  n.  8:  On  ä  toujours  designe  sous  le  nom  de  lois  les 
actes  du  pouvoir  legislatif,  quelle  que  füt  d'ailleurs  la  composition  de  ce  pou- 
voir.  —  Yom  französischen  Standpunkte  aus  ist  es  ein  ganz  natürlicher  Gegen- 
satz, dass  Verfassungsrecht  wechselt,  Yerwaltungsrecht  dauert;  man  sieht 
dieses  survivre  ä  l ' effondrement  successif  des  lois  constitutionnettes  \  Ducrocq 
n.  4. 

1* 
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Einleitung. 


Akt  der  vollziehenden  Gewalt  vorliegt.1*  Was  jedem  zugehört, 
das  wird  nach  allgemeineren  grösseren  Regeln  bestimmt,  von 
welchen  jene  besonders  erwähnten  Thätigkeiten  nur  Anwendungs- 
beispiele vorstellen. 

Die  Machtvertheilung  ist  nur  theilweise  Zuständigkeits- 
bestimmung; zum  anderen  und  wichtigeren  Theile  ist  sie  Zuweisung 
verschiedener  rechtlicher  Eigenschaften  an  jede  der  beiden  Arten 
von  Willensäusserungen. 

Die  Zuständigkeiten,  welche  die  Verfassung  dem  Ge- 
setze und  der  Vollziehung  anweist,  umfassen  zunächst  das  ganze 
Gebiet  staatlicher  Thätigkeiten,  so  dass  jedes  von  beiden  sich  der- 
selben annehmen  kann.  Daneben  wird  aber  auch  für  jedes  der 
beiden  ein  gewisses  Gebiet  staatlicher  Thätigkeit  besonders  aus- 
geschieden; dieses  gehört  ihm  denn  ausschliesslich,  es  ist  sein 
Vorbehalt,  in  welchen  das  Andere  ohne  Verfassungsverletzung 
nicht  eigreifen  kann.8 

Das  Gesetz  erhält  den  wichtigsten  Theil  seines  Vorbehaltes 
durch  die  in  der  Erklärung  der  Menschenrechte  aufgestellten 
Grundsätze,  welche  seit  1789  stillschweigender,  meist  aber  auch 
noch  ausdrücklich  bestätigter  Bestandtheil  aller  Verfassungen  ge- 
worden sind.  Diese  Sätze  treten  allerdings  auf,  als  wollten  sie 
den  Einzelnen  gewisse  unverlierbare  Freiheiten  zuerkennen  gegen- 
über der  Staatsgewalt  überhaupt.  Die  stehende  Klausel:  soweit 
das  Gesetz  nicht  anders  verfügt,  beschränkt  ihre  Wrirkung  jedoch 
auf  den  Ausschluss  der  vollziehenden  Gewalt.  Dem  Gesestze  sind 
demnach  vor  allem  vorbehalten  Eingriffe,  die  dem  Einzelnen  gegen- 
über stattfinden  sollen  durch  Eigentumsentziehung,  Steuerauflegung, 
Zwang  zu  Thun  und  Lassen. 

Der  Vorbehalt  der  vollziehenden  Gewalt  erscheint  in  gewissen 

7BerriatSaint-Prix  n.  1428:  tous  les  actes  du  pouvoir  legislatif 
depuis  1789  ont  regu  la  qualißcation  de  lois.  ...  les  constitutions  vCont  jamais 
dUermine  le  caracte're  des  lois  par  la  nature  des  objects  ref/les ,  niais  par  la 
forme  exterieure  et  la  combinaison  des  pouvoirs  publics. 

8  Dadurch  entstehen:  domaines  propres  du  pouvoir  legislatif  et  du  pou- 
voir executif  (Aucoc  I,  n.  23)  oder  le  domaine  respectif  de  la  loi  et  de 
l'administration  (Vivien,  Hudes  administratives  S.  5);  andererseits  wird  ge- 
schaffen: un  terra  in  commun  sur  lequel  il  puissent  se  reunir  et  s'entendre 
(Saint  Girons  S.  3). 
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Befugnissen,  welche  die  Verfassung  dem  Staatsoberhaupte  persön- 
lich zuerkennt.  Dieselben  sind  zum  Theil  Mitwirkungen  an  der 
Ordnung  und  Thätigkeit  der  Volksvertretung  und  bleiben  als 
solche  ganz  innerhalb  des  Verfassungsrechts,  mit  welchem  sie  denn 
auch  vielfachem  Wechsel  unterliegen;  hierher  gehören  z.  ß.  nach 
der  Verfassung  von  1852:  die  Initiative  und  Sanktion  der  Gesetze, 
Ernennung  der  Präsidenten  des  gesetzgebenden  Körpers,  Zusammen- 
berufung, Vertagung  und  Auflösung  des  Letzteren.  Zum  Theil 
aber  betreffen  sie  die  eigentliche  Staatsthätigkeit  und  fallen  damit 
in  unser  Bereich,  sind  dann  aber  auch  verhältnissmässig  feststehend; 
es  werden  vor  Allem  dazu  gerechnet:  der  Oberbefehl  über  das 
Heer,  die  diplomatische  Vertretung  des  Staates,  die  Ernennung 
der  Beamten,  die  Verleihung  von  Adelstiteln,  das  Begnadigungs- 
recht. 9 

Dahinter  steht  als  zweites  Stück  der  Machtvertheilung  die 
Verschiedenheit  der  rechtlichen  Eigenschaften,  der  Kraft, 
mit  welcher  jede  Gewalt  handelt  von  ihrer  Zuständigkeit  aus. 
Diese  Eigenschaften  stehen  so  sehr  ausserhalb  des  Wechsels  der 
Verfassungen,  dass  sie  in  denselben  nicht  einmal  ausdrücklich  er- 
wähnt und  bestätigt  werden;  sie  sind  von  Anfang  an  als  dem 
Wesen  des  neueren  Staates  entsprechend  stillschweigend  voraus- 
gesetzt, durch  den  Namen  der  beiden  Gewalten  gelten  sie  als  ge- 
nügend angedeutet. 

Das  Gesetz  ist  allein  befähigt,  unmittelbar  bindende 
allgemeine  Regeln  zu  machen,  Normen,  Rechtssätze,  Ge- 
setze im  älteren  Sinne,  auch  über  Privat-  und  Strafrecht  hin- 
aus. 10  Damit  ist  nicht  gesagt,  dass  die  Gesetzgebung  nur  in  all- 
gemeinen Regeln  spreche;  sie  kann  ihre  Zuständigkeit  auf  dem 
gemeinsamen  wie  auf  dem  vorbehaltenen  Gebiete  ausüben  in  Einzel- 
akten so  gut ,  wie  in  allgemeinen  Regeln.  Nur  wenn  sie  das 
letztere  thut,  erfasst  ihr  Wille  in  dieser  Form  die  Einzelnen, 
welche  darunter  fallen,  unmittelbar.  Darin  besteht  ihr  Vorzug  vor 
der  vollziehenden  Gewalt,  die  eigentümliche  Kraft  des  Gesetzes, 

9  Dufour  I,  n.  1  ff.;  Batbie  III,  n.  352  ff.;  Saint  Girons  S.  244  ff. 

10  Aucoc  I,  n.  22:  le  pouvoir  de  faire  la  loi  est  attribue  aux  mandataires 
eins  de  la  nation ;  unter  Gesetz  ist  hier  Normsetzung  im  obigen  Sinne  ge- 
meint, sonst  wäre  es  Tautologie. 
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Auch  jene  kann  in  allgemeinen  Regeln  sich  äussern ,  aber  die 
Bürger  sind  nicht  durch  diese  unmittelbar  berührt,  sondern  werden 
es  erst  durch  den  Einzelakt,  der  darauf  folgt. 

Die  besondere  Eigenschaft  der  vollziehenden  Gewalt  hingegen 
besteht,  wie  ihr  Name  andeutet,  in  einer  Art  Abhängigkeits- 
verhältniss  gegenüber  dem  Gesetze,  das  heisst  gegenüber  den 
Akten  der  gesetzgebenden  Gewalt,  Gesetzen  im  neuen  Sinn.  Da- 
mit ist  wieder  nicht  gesagt,  dass  sie  beschränkt  sei  auf  das  blosse 
Vollziehen  und  sonst  nichts  thun  könnte;  das  widerspräche  der  Zu- 
ständigkeitsbestimmung. Aber  überall,  wo  das  Gesetz  einmal  ge- 
sprochen hat,  kann  sie  es  nur  vollziehen  und  soll  sie  es  vollziehen: 
sie  kann  keinen  staatlichen  Willen  äussern,  der  dem  des  Gesetzes 
widerspräche,  und  ist  andererseits  berufen,  mit  ihrer  Thätigkeit 
den  Willen  des  Gesetzes  weiterzuführen  und  durchzusetzen. 

Diese  Eigenschaft  der  vollziehenden  Gewalt ,  da  sie  sich  be- 
zieht auf  ihr  Yerhältniss  zur  Gesetzgebung,  wirkt  nun  aber  auch 
zurück  auf  die  erste  Art  von  Machtvertheilung ,  auf  ihre  Zu- 
ständigkeit dem  Gesetze  gegenüber  und  zwar  in  doppelter  Weise: 

Das  Gesetz  kann  sich  eines  Gegenstandes  bemächtigen,  welcher 
auf  dem  freien  Gebiete  zwischen  den  beiden  Vorbehalten  liegt ; 
sofort  ist  die  vollziehende  Gewalt  von  der  ihr  sonst  zustehenden 
selbständigen  Behandlung  dieses  Gegenstandes  ausgeschlossen: 
sie  kann  nur  noch  den  Willen  des  Gesetzes  daran  vollziehen. 

Andererseits  entstehen  vermöge  dieses  dienenden  Verhält- 
nisses für  die  vollziehende  Gewalt  Machter  Weiterungen  in 
das  vorbehaltene  Gebiet  des  Gesetzes  hinein.  Jede  Verfügung, 
welche  das  Gesetz  auf  seinem  vorbehaltenen  Gebiete  trifft,  also 
insbesondere  jeder  Eingriff,  den  es  macht  in  Freiheit  und  Eigen- 
thum der  Bürger,  beruft  die  vollziehende  Gewalt,  auch  auf  diesem 
Gebiete  zu  handeln ,  soweit  es  zur  Durchführung  des  gesetzgebe- 
rischen Willens  dient.  Man  spricht  dann  von  einer  Ermäch- 
tigung (autorisation),  welche  die  vollziehende  Gewalt  von  der  ge- 
setzgebenden erhält.  Diese  Ermächtigung  kann  von  dem  Gesetze 
ausdrücklich  gegeben  und  näher  bestimmt  sein.  Eine  besondere 
Art  der  ausdrücklichen  Ermächtigung  ist  die  Machtübertragung 
(dSUgatiori),  wodurch  die  vollziehende  Gewalt  befähigt  wird,  für  den 
bestimmton  Gegenstand  ganz  an  Stelle  des  Gesetzes  und  mit  der 
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diesem  eigentümlichen  Kraft  zu  handeln,  insbesondere  also  auch 
unmittelbar  bindende  allgemeine  Regeln  zu  erlassen.  So  entstehen 
die  Verordnungen ,  welche  man  als  Gesetze  zweiten  Ranges  (lois 
secondaires)  bezeichnet  findet:  sie  sind  Normsetzungen  durch  die 
entlehnte  Kraft  des  Gesetzes,  aber  keine  Gesetze  im  neueren  Sinn.  — 
Also  ausgestattet  treten  denn  die  beiden  Gewalten  —  wir 
dürfen  sie  ja  jetzt  so  nennen  —  aus  der  Verfassung  heraus  und 
werden  thätig  für  die  verschiedenen  Zwecke  des  Staates.  Eine 
Art  dieser  Thätigkeit  ist  die  Verwaltung. 11 

§  2.    Regierung,  Rechtspflege,  Verwaltung. 

Die  ganze  Thätigkeit  der  Staatsgwalt  wird  eingetheilt  nach 
drei  Gebieten  derselben.  Die  Eintheilung  bezieht  sich  zunächst 
nur  auf  die  Thätigkeit  der  vollziehenden  Gewalt;  aber  jedem  Ge- 
biet entspricht  auch  wieder  ein  besonderes  Verhalten  des  Ge- 
setzes. 

1.  Das  Wort  Regierung  (gouvemement)  wird  in  verschie- 
denem Sinne  gebraucht.  Manchmal  bedeutet  es  die  ganze  thätige 
Staatsgewalt;  dann  wieder  nur  die  ganze  vollziehende  Gewalt  mit 
Ausschluss  der  Rechtspflege.  Im  engsten  Sinne  versteht  man 
darunter  einen  besonderen  Zweig  der  vollziehenden  Gewalt,  der 
auch  noch  von  der  einfachen  Verwaltung  sich  abhebt. 1 

Man  pflegt  als  das  hervorragendste  Stück  dieser  Thätigkeit 
zu  nennen:  die  Oberleitung  der  ganzen  Staatsmaschine.  Die 
Verwaltung  besorgt  die  Geschäfte  des  Staates  in  der  gegebenen 
Ordnung.  Die  Regierung  gibt  ihr  Richtung  und  eigne  grosse  Ge- 
danken dazu.  Diese  Ausscheidung  ist  verschwommen  genug  und 
wird  desshalb  auch  nicht  allgemein  gebilligt.     Sie  enthält  aber 


11  Diesen  Uebergangspunkt  vom  Verfassungsrecht  in  das  Verwaltungs- 
recht bezeichnet  Laferriere  I,  S.  332  folgender  Massen:  Jusqu'ä  present 
nous  Vavons  etudiee  (V Organisation  sociale)  dans  ses  pouvoirs  constitutifs,  leurs 
attributions  et  leurs  rapports  (ce  qui  est  Vobjet  du  droit  public);  il  faut  la 
suivre  maintenant  dans  son  action  sur  le  territoire  et  ä  Vegard  de  la  popu- 
lation  pour  lesquels  eile  -existe :  ce  qui  va  nous  donner  la  matiere  du  droit 
administratif. 

1  Block  V°,  administration  n.  7  Note  1;  Macarel  I,  S.  12. 
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doch  etwas  rechtlich  Bedeutsames:  in  jenem  Richtunggeben  ist 
nämlich  die  vollziehende  Gewalt  noch  für  sich  allein;  die  Mit- 
wirkung des  anderen  Faktors,  des  Gesetzes,  wird  erst  fühlbar, 
wenn  sie  heruntersteigt  zur  praktischen  That.  Und  in  dieser  Un- 
abhängigkeit gegenüber  dem  G  es  e  tz  e  liegt  der  eigent- 
liche Kern  des  Begriffs  der  Regierung,  wie  wir  bei  näherem  Zu- 
sehen sofort  erkennen. 

Die  Regierung  umfasst  nämlich  ausserdem  noch  diejenigen 
Thätigkeitsgebiete  des  Staates,  welche  vermöge  des  verfassungs- 
mässigen Vorbehalts  der  vollziehenden  Gewalt  ausschliesslich  über- 
lassen sind.  Nicht  alles ,  was  dort  als  Vorbehalt  genannt  wurde, 
gehört  allerdings  hierher;  die  Schriftsteller  schwanken  etwas  in  der 
Aufzählung. 

Die  Verfügungen,  mit  welchen  das  Staatsoberhaupt  Einfluss 
übt  auf  die  Thätigkeit  der  Volksvertretung,  wie  Berufung,  Ver- 
tagung, Sanktion  der  Gesetze  u.  s.  w.  führen  meist  den  Namen 
clecrets  gouvernementaiix  vorzugsweise ; 2  aber  sie  sind  nicht  das, 
was  wir  hier  betrachten:  Thätigkeit  der  fertigen  Staatsgewalten 
für  die  Staatszwecke. 

Ferner  wird  wohl  manchmal  hier  auch  genannt  die  Be- 
gnadigung und  die  Beamtenernennung;  aber  diese  Akte  bilden 
keine  Gebiete  für  sich  ,  sondern  Stücke  der  Strafrechtspflege  und 
der  staatlichen  Aufträge. 

Die  Verleihung  von  Adelstiteln  könnte  schon  eher  als  ein 
solches  selbständiges  Gebiet  betrachtet  werden.  Jedenfalls  ist  alles 
einig  hierher  zu  zählen  die  ganze  Vertretung  des  Staates  nach 
aussen,  den  diplomatischen  Verkehr  mit  anderen  Staaten  und  den 
Oberbefehl  über  das  Heer. 3 

Die  Abwesenheit  einer  Mitwirkung  des  Gesetzes  auf  dem  so 
gebildeten  Gebiete  der  Regierung  bedeutet,  dass  die  Thätigkeit 
der  vollziehenden  Gewalt  hier  einzig  bestimmt  ist  durch  ihre  ver- 
fassungsmässigen Befugnisse.  Ohne  Mitwirkung  des  Gesetzes  kann 
eine  neue  besondere  Rechtsordnung  darunter  nicht  entstehen;  es 


2  Ducrocq  n.  45. 

5  Macarel  I,  S.  12;  Ducrocq  n.  30;  Aucoc  I,  n.  38;  Block  V°, 

administration  n.  7;  Pradier  S.  17. 


§  2.    Regierung,  Rechtspflege,  Verwaltung. 


9 


gibt  kein  Regierungsrecht  in  dem  Sinn,  wie  es  ein  Verwaltungs- 
recht gibt.  Es  gibt  desshalb  auch  keine  Rechtspflege  über  die 
Regierungsakte.  Die  Verwaltungsrechtspflege ,  welcher  die  ihnen 
so  nahestehenden  Verwaltungsakte  unterliegen,  ist  ihnen  gegenüber 
ausgeschlossen.  Im  Mangel  derselben  gibt  sich  der  Unterschied 
zwischen  Regierung  und  Verwaltung  kund  und  liegt  die  praktische 
Bedeutung  der  Aussonderung. 4 

Die  ganze  Lehre  wird  aber  noch  scharf  beleuchtet  durch  eine 
merkwürdige  Erscheinung,  welche  an  den  Gränzen  des  französischen 
Verwaltungsrechtes  steht.  Verfassungsmässig  bedarf  die  voll- 
ziehende Gewalt  einer  Ermächtigung  des  Gesetzes,  um  Eingriffe 
in  die  Freiheit  oder  Eigenthumsberaubungen  zu  machen.  Die  Ver- 
waltungsgesetze geben  ihr  solche  Ermächtigungen  vielfach,  um  die 
bestehende  Staats-  und  Gesellschaftsordnung  aufrecht  zu  erhalten. 
Ueber  die  Einhaltung  der  Gränzen  dieser  Ermächtigungen  wacht 
die  Verwaltungsrechtspflege.  Unter  Umständen  erscheinen  aber 
solche  Gefahren  dem  Träger  der  vollziehenden  Gewalt  so  dringend 
und  gross,  dass  er  sich  über  diese  Schranken  hinwegsetzt.  Er  ge- 
braucht einfach  die  der  vollziehenden  Gewalt  thatsächlich  zu  Ge- 
bote stehenden  Machtmittel  und  nimmt  Verhaftungen  vor,  lässt  die 
Leute  über  die  Gränze  bringen ,  Zeitungen  und  Bücher  mit  Be- 
schlag belegen ,  Versammlungen  sprengen.  Wenn  das  geschieht 
mit  der  Erklärung,  dass  nicht  auf  Grund  gesetzlicher  Ermächtigung, 
sondern  einfach  im  allgemeinen  Staatsinteresse  gehandelt  werde, 
welches  an  sich  die  vollziehende  Gewalt  vertritt  wie  das  Gesetz, 
so  verweigern  auch  die  Verwaltungsgerichte  der  Klage  das  Gehör; 
die  Sache  ist  nicht  mehr  verwaltungsrechtlich;  sie  ist  verlegt  auf 
einen  anderen  Boden.  Das  Staatsoberhaupt  stellt  sich  direct 
der  Volksvertretung  gegenüber,  deren  verfassungsmässiges  Mit- 
wirkungsrecht es  verletzt.  Zwischen  diesen  beidon  Parteien  aber 
entscheidet  nicht  das  Verwaltungsrecht   und    das  Verwaltungs- 


4  Aucoc  I,  n.  38:  Dans  la  schere  de  Vaction  gouvernernentale  les  de- 
cisions  du  pouvoir  executif  ne  peuvent  etre  controlees  que  par  la  chambre  des 
deputes  et  le  Senat  .  .  .  Elles  ne  peuvent  donner  Ueu  ä  un  recours  devant  la 
juridiction  administrative.  C'est  lä  Vinteret  pratique  de  cette  distinction.  Damit 
sind  wohl  die  Versuche  einzelner  Schriftsteller  genügend  widerlegt,  welche 
den  ganzen  Begriff  der  Regierung  beseitigen  möchten  (Cabantous  n.  11). 
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gericht;  hier  handelt  es  sich  um  Verfassungsfragen  und  Macht- 
fragen« Stimmt  die  Volksvertretung  bei,  so  ist  alles  erledigt,  wo 
nicht,  so  mag  sie  ihre  Macht  versuchen  :  Ministeranklage,  Senats- 
kontrole,  Budgetverweigerung,  Berufung  an  die  Wähler  durch 
Auflösung  der  Kammern,  zuletzt  Staatsstreich  oder  Revolution,  das 
sind  die  Formen  der  Lösung.5 

Ein  derartiges  Vorgehen  der  vollziehenden  Gewalt  heisst 
mesure  de  haute  poliee ,  mesure  de  defense,  acte  politiqae ;  der 
gebräuchlichste  Name  aber  ist  acte  de  g ouvernement  •  die 
vollziehende  Gewalt  handelt  hier  kraft  eigener  Macht,  frei  vom 
Gesetz.  Eigentlich  ist  sie  nicht  frei,  aber  auf  ihre  blosse  Erklärung 
hin  muss  sie  von  den  Einzelnen  und  von  den  Ver\valtungsgerichten 
so  angesehen  werden,  als  wäre  sie  es,  und  das  genügt,  um  den 
Namen  zu  rechtfertigen.6 

5  Ducrocq  n.  194;  Dufour  I,  n.  66,  67,  111;  redoutables  questions 
nennt  es  der  Letztere.  Der  bekannteste  Fall  ist  der  des  Herzogs  von  Aumale. 
Derselbe  hatte  ein  Buch  verfasst  über  die  Prinzen  Conde.  Die  Regierung 
Hess  es  gleich  beim  Drucker  wegnehmen.  Yier  Jahre  lang  klopfte  der  Herzog 
vergebens  an  die  Thüren  aller  Gerichte,  bis  ihm  am  9.  Mai  1867  der  Staats- 
rath als  oberstes  Verwaltungsgericht  den  abschliessenden  Bescheid  gab :  la 
mesure  par  laquelle  le  prefet  de  police  a  prescrit  Ja  saisie  etc.  .  .  .  sont  des 
actes  politiques  qui  ne  sont  pas  de  nature  ä  nous  etre  de f eres  pour  exces  de 
pouvoir  en  notre  conseü  d'etat  par  la  voie  content ieuse.  —  Dass  die  dritte 
Republik  sich  von  dieser  Auffassung  durchaus  nicht  lossagt,  beweist  ein  Satz 
aus  dem  Vortrag  des  Regierungskommissärs  beim  Staatsrath  zur  Sache  des 
Prinzen  Napoleon  (St.  R.  E.  19.  Febr.  1873):  Que  la  Situation  exceptionnelle, 
qui  s'attache  inevitablement  aux  princes  des  anciennes  f amilies  regnantes,  puisse 
autoriser  le  g 'ouvernement  ä  prendre  ä  leur  egard,  sous  sa  responsabilite  vis- 
a-vis  de  la  Chambre ,  des  mesures  de  prudence  se  rattachant  ä  ses  pouvoirs 
generaux  d'ordre  constitutionnel  pour  le  maintien  de  la  paix  publique  el  pour 
sa  propre  conservation,  nous  n'entendons  pas  contesfer  ce  point  du  droit  public. 

6  In  Elsass-Lothringen  wären  actes  de  gouvernement  in  der  ursprüng- 
lichen Weise  nicht  mehr  durchführbar,  wegen  der  persönlichen  Haftung 
der  sie  vollziehenden  Beamten.  (R.  B.  G.  §  13)  und  wegen  des  "VViderstands- 
rechtes  des  Betroffenen  (St.  G.  B.  art.  113).  Im  französischen  Rechte  sind 
beide  Hemmnisse  nicht  vorhanden  (vgl.  unten  §  7,  §  16  und  code  ptual  art. 
209)  Der  §  10  des  Ges.  v.  30.  Dez.  1871  —  der  sogenannte  Diktaturparagraph 

bat  dieselben  aber  auch  für  Elsass-Lothringen  wieder  beseitigt.  Nach  der 
durch  die  Praxis  festgestellten  Auslegung  ist  der  Oberpräsident  dadurch  förm- 
lich bo fugt,  frei  von  aller  Rücksicht  auf  verfassungsmässige  Vorbehalte  des 
Gesetzes  wie  auch  auf  bestehende  Reichs-  und  Landesgesetze  mit  den  Mass- 
regeln  vorzugehen,  die  er  für  erforderlich  erachtet.  Ausweisung  von  eigenen 
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2.  Unter  Rechtspflege  (justice')  ist  hier  nur  zu  verstehen 
die  Civil-  und  Strafrechtspflege;  die  sogenannte  Verwaltungsrechts- 
pflege gehört  zum  Gebiete  der  Verwaltung.  Im  Gegensatze  zu  der 
Regierung  findet  bei  der  Rechtspflege  ein  Zusammenwirken  statt 
der  gesetzgebenden  und  der  vollziehenden  Gewalt,  wie  bei  der 
Verwaltung.  Was  sie  aber  abhebt  von  der  letzteren,  das  ist  die 
eigentümliche  Beschränktheit  des  Zweckes  und  der  Form  dieses 
Zusammenwirkens. 

In  der  Rechtspflege  bildet  der  Einzelne  den  Mittelpunkt  der 
Thätigkeit  des  Staates:  dem  Einzelnen  soll  sein  Recht  werden, 

Landesangehörigen,  Unterdrückung  gesetzlich  erlaubter  Zeitungen,  Vereine 
und  Versammlungen  kann  er  mit  äusserlicher  Gewalt  durchführen  und  Wider- 
stand ist  strafbar.  Der  Name  Diktaturparagraph  ist  aber  unrichtig-  man 
versteht  unter  Diktatur  die  unausgeschiedene  Vereinigung  von  gesetzgebender 
und  vollziehender  Gewalt  in  einer  Hand,  wie  sie  vorübergehend  vorkommt. 
Es  können  aber  mit  dem  §  10  keine  Gesetze  gemacht  werden;  die  „Mass- 
regeln", die  er  erlaubt,  stehen  ganz  ausserhalb  der  Gesetze;  sie  haben  dess- 
halb  auch  nicht  die  verbindende  Kraft,  die  der  Verwaltungsakt,  der  Polizei- 
befehl vor  Allem,  von  einem  Gesetze  entlehnt.  Sie  haben  überhaupt  keine 
Rechtswirkungen,  sind  reine  thatsächliche  Gewalt,  ebenso  wie  die  in  §  10  als 
besondere  Beispiele  angeführten  Massregeln  des  militärischen  Befehlshabers  beim 
Belagerungszustande  (vgl.  unten  §  30  Anm.  10).  Befehle  an  die  Einzelnen  sind 
wie  dort  blosse  Androhungen  der  Gewaltanwendung,  Ungehorsam  dagegen  ist 
nicht  strafbar.  —  Es  könnte  vielleicht  befremden,  dass  hier  die  deutsche 
Reichsgewalt  ein  Rechtsinstitut  geschaffen  hätte,  welches  deutschen  Rechts- 
anschauungen arg  widersprechend,  seinem  ganzen  Inhalt  nach  die  französischen 
actes  de  gouvernemei/f  wiedergibt.  Wir  dürfen  aber  annehmen,  dass  das  Ge- 
setz die  Auslegung,  welche  Massregeln  ausserhalb  des  Gesetzes  gestattet,  erst 
erhalten  hat  von  hier  aus  und  unter  dem  Eindrucke,  welchen  sein  Wortlaut 
im  Lande  hervorbrachte.  Eigentlich  war  es  wohl  nicht  so  gemeint.  Das 
neu  errichtete  Amt  des  Oberpräsidenten  wurde  ja  ganz  der  preussischen  Be- 
hördenordnung entlehnt.  Die  Aufzählung  seiner  Befugnisse  im  Gesetz  von 
1871  entspricht  im  Wesentlichen  der  in  der  preussischen  Dienstinstruktion  vom 
31.  December  1825.  Dort  ist  denn  unter  anderem  nach  §11:  als  Stellvertreter 
der  obersten  Staatsbehörden  der  Oberpräsident  „ermächtigt  und  verpflichtet, 
bei  ausserordentlichen  Ereignissen  und  Gefahr  im  Verzuge  die  augenblicklich 
erforderlichen  Anordnungen  zu  treffen".  Also  eine  blosse  Zuständigkeitsverthei- 
lung.  —  Inzwischen  hat  nun  freilich  eine  langjährige  stillschweigende  Billigung 
von  Kaiser  und  Reich  jener  anderen  Auffassung  Recht  gegeben  und  dabei  müssen 
wir  uns  bescheiden.  —  Vergl.  über  diese  Fragen:  v.  Stengel  in  Annalen 
des  deutschen  Reiches.  1878  S.  114  ff.;  Mit  scher  in  Preuss.  Jahrbüchern 
Bd.  33,  S.  299  ff.;  das  Recht  der  Wiedergewonnenen,  Berlin  1883. 
S.  19  ff.,  S.  31,  S.  40  ff.;  Leoni  in  Marquardsens  Handbuch  des  öffentlichen 
Rechtes  Bd.  II,  1  S.  240,  241. 
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das  ist  der  Hauptzweck.  Der  Staat  handelt  hier  nicht  frei  für 
sich,  für  seine  Interessen.  Der  Zweig  der  vollziehenden  Gewalt, 
welcher  der  Rechtspflege  gewidmet  ist,  wird  sorgsam  abgesondert 
vom  Ganzen  und  unabhängig  gestellt,  damit  die  Interessen  der 
Staatsgewalt  Jone  Beschränkung  nicht  stören.  In  gleicher  Weise 
sucht  auch  das  zugehörige  Gesetz,  namentlich  das  Civilgesetz,  in 
erster  Linie  keine  eigene  Lebensäusserung  des  Staates  zu  sein, 
sondern  nimmt  seinen  Inhalt  aus  den  überkommenen  Rechtsgewohn- 
heiten, die  es  feststellt,  ordnet,  mit  neueren  Rechtsüberzeugungen 
in  Einklang  bringt;  eigene  staatliche  Absichten  im  Civilrecht.  das 
sogenannte  jus  publicum  dort  erzeugend  (vergl.  unten  §  35),  werden 
immer  als  fremdartige  Elemente  darin  empfunden.7 

Ebenso  fest  gebunden  wie  der  Inhalt  ist  die  Form,  in  wel- 
cher die  beiden  Gewalten  hier  zusammenwirken;  jede  hat  eine  feste 
vorgefundene  Stelle  auszufüllen;  nach  der  Natur  der  Rechtspflege 
gibt  es  nur  zweierlei  zu  thun:  Aufstellung  der  Normen  und  An- 
wendung derselben  auf  den  Einzelfall.  Ersteres  übernimmt  das 
Gesetz  und  nur  das,  es  deckt  sich  demnach  auf  diesem  Gebiete 
vollständig  mit  seinem  älteren  Begriffe. 8  Das  Letztere  ist  Sache 
der  vollziehenden  Gewalt  und  sie  wird  damit  auf  diesem  Gebiet 
ganz  und  nur  Vollziehung  und  zwar  Vollziehung  von  einer  be- 
stimmten gebundenen  Art. 


'  Die  Schriftsteller  bemerken  immer  sofort,  dass  dieser  innerliche  Gegen- 
satz der  Rechtspflege  zur  Verwaltung  sich  auch  durch  die  entsprechende 
Thätigkeit  des  Gesetzes  zieht;  Laferriere  T,  S  833:  oVun  cöU  Veximtion 
a  pour  objet  les  interets  generaux  de  la  societe\  de  Vautre  eile  s^applique  aux 
interets  particuliers  des  personnes  et  des  fumilles.  .Cette  differenee  dHnferSts 

 fonde  la  distinetion  des  lois  administratives  et  des  lois  civiles.  Ber- 

riat  Saint-Prix  n.  708:  On  comprend  pourquoi  le  pouvoir  mdieiaire  a  des 
fonetions  moins  etendues.  que  le  pouvoir  executif  (hier  =  Verwaltung).  C'est 
qu'il  est  totalement  etranger  ä  la  gestion  des  affaires  deVEtat;  il  ne  s  occupe 
des  interets  publics  que  lorsqu'ils  sont  en  conflit  avec  des  interets  individuels. 
On  apergoit  egälement,  que  la  Mission  du  pouvoir  legislatif  est  double.  D'un 
cot('\  il  formale  des  volontes,  donne  des  ordres  au  nom  de  VEtat,  de  Vautre  il 
etablis  des  regles  de  conduite,  obligatoires  pour  les  individus  etc. 

8  Die  civilrechtliche  Theorie  kann  denn  auch  von  ihrem  Standpunkte 
aus  ohne  Weheres  die  alte  Begriffsbestimmung  beibehalten;  Demolombe 
I,  n  2:  La  loi  veritable  et  proprement  dite  est  une  regle  sanetionnee  par  la 
puissänce  publique,  une  regle  juridiquement  obligatoire. 


§  2.    Regierung,  Rechtspflege,  Verwaltung. 


13 


3.  Das  Wesen  der  Verwaltung  besteht  in  dem  Wegfallen 
dieser  eigentümlichen  Beschränktheit  der  Staatsthätigkeit.  Die 
Folge  ist  von  selbst,  dass  statt  der  Bewegung  des  Einzelwillens 
das  eigene  Leben  des  Staates  nunmehr  in  den  Mittelpunkt  tritt. 
So  soll  denn  auch  das  Ergebniss  jener  negativen  Thatsache  ein- 
fach wiedergegeben  sein  in  den  gebräuchlichen  positiven  Wen- 
dungen :  die  Verwaltung  verfolgt  das  eigene  Interesse  des  Staates, 
handelt  Namens  des  Staates.  Das  Nämliche  thut  in  der  Regie- 
rung die  vollziehende  Gewalt,  aber  allein.  Zum  Unterschied  auch 
von  dieser  ist  die  Verwaltung  dasjenige  Gebiet  der  Staats- 
thätigkeit, auf  welchem  beide,  gesetzgebende  und 
vollziehende  Gewalt,  handeln  Namens  des  Staates 
und  für  seine  eigenen  Interessen.9 

Es  ist  nicht  schwer,  dem,  was  die  vollziehende  Gewalt  in 
der  Verwaltung  thut,  ein  solches  Handeln  Namens  des  Staates 
anzusehen ;  die  Vergleichung  mit  der  Geschäftsführung  eines 
Privaten  liegt  schon  in  dem  Namen  Verwaltung,  der  ihrer  Thätig- 
keit  vorzugsweise  gegeben  wird. 

Worauf  es  aber  ankommt,  das  ist  die  Erkenntniss,  dass  auch 
die  zugehörige  Thätigkeit  des  Gesetzes  ganz  die  nämliche  Natur 
habe.  Wie  hinter  der  selbstlosen  Rechtspflege  das  selbstlose 
Civilgesetz,  so  steht  hinter  der  handelnden  Verwaltungsbehörde 
das  Verwaltungsgesetz,  mithandelnd  und  mitverwaltend:  soweit 
man  von  Rechtsgeschäften  sprechen  darf,  die  in  der  Verwaltung 
gemacht  werden ,  macht  auch  das  Verwaltungsgesetz  Rechts- 
geschäfte. 

Die  eigenthümliche  Gestalt  dieser  Handlungen  des  Gesetzes 
darf  nicht  darüber  täuschen :  sie  erklären  sich  durch  die  beson- 
deren Eigenschaften  des  handelnden  Rechtssubjektes. 


9  Vivien,  Stüdes  administratives,  Vorrede:  L'administration  est  Vetat 
personnifie  pour  le  reglement  de  ses  interets  propres.  Berriat  Saint- 
Prix  n.  928  bildet  den  Begriff  eines  pouvoir  administratif,  an  welchem  das 
Gesetz  Theil  hätte,  wie  die  Vollziehung  und  bezeichnet  als  Inhalt:  emeltre 
des  volontes  au  nom  de  VEtat ,  contracter  et  agir  pour  le  compte  de  la 
nation  ;  dazu  dann  der  Gegensatz  (n.  1200) :  quand  il  est  question  d'agir  au 
nom  de  VEtat  le  pouvoir  judiciaire  disparait.  Vgl.  oben  Anm.  7  und  §  1 
Anm.  1 1 . 


Killleitung. 


Das  Gesetz  kann  in  Form  allgemeiner  Regeln  unmittel- 
bar wirksame  Willensäusserungen  machen.  Wenn  es  in  Einzel- 
verfügungen bei  der  Verwaltung  mitwirkt,  wo  die  Gedankenver- 
bindung mit  dem  Civilrechtsgesetz  weniger  stört,  —  es  bescbliesst 
z.  B.  die  Veräusserung  eines  fiskalischen  Grundstückes,  ermächtigt 
eine  Gemeinde  zur  Darlehensaufnahme,  ertheilt  einem  religiösen 
Orden  Genehmigung,  —  so  ist  das  einfache  Handeln  Namens  des 
Staates  deutlich  genug.  Sucht  man  ja  doch  nach  besonderen 
Bezeichnungen,  die  das  Geschäftliche  in  diesen  Gesetzen  an  ihrem 
Namen  zum  Ausdruck  bringen  sollen. 10  Statt  den  einzelnen  Fall 
für  sich  zu  nehmen ,  kann  das  Gesetz  aber  ganz  die  nämliche 
Willensäusserung  auch  in  allgemeiner  Form  machen  ,  geknüpft  an 
gewisse  Merkmale,  durch  welche  sie  zutreffend  wird.  Es  gibt  ge- 
wissen Arten  von  Vereinen  die  Eilaubniss  im  Voraus,  ermächtigt 
zu  Veräusserungen  des  Staatsgutes  für  gewisse  Fälle  allgemein, 
legt  öffentliche  Lasten  auf  nach  allgemeinen  Merkmalen.  Dann 
ist  überall  wo  und  jeder  Zeit  wann  diese  Merkmale  vorhanden 
sind,  auch  eine  Willensäusserung  des  Gesetzes  gegeben,  unmittel- 
bar wirksam,  weil  das  Gesetz  eben  in  dieser  Form  unmittelbar 
wirken  kann,  im  Uebrigen  aber  ganz  von  der  gleichen  Natur  wie 
die  entsprechende  gesetzliche  Einzelverfügung. 

Das  Gesetz,  ob  Einzelverfügung  oder  allgemeine  Regel,  kann 
zweitens  die  Handlung  in  unfertiger  Gestalt  enthalten,  ein 
mehr  oder  weniger  grosses  Stück  der  beabsichtigten  Willens- 
erklärung geben.  Es  kann  das,  denn  es  hat  neben  sich  die  andere 
Form  des  Staatswillens,  immer  berufen  und  bereit,  das  Angefangene 
in  dem  entsprechenden  Sinne  fertig  zu  stellen  und  zu  ergänzen  zu 
einer  wirksamen,  den  Einzelfall  voll  erfassenden  Willensäusserung. 
Und  in  vielen  Fällen  wird  ihm  die  Zweckmässigkeit  verbieten, 
in  die  Einzelheiten  des  Falles  herunterzusteigen;  nur  das  Grosse, 
Wichtige,   Allgemeine  der   Willenserklärung  gibt   es   dann  und 

10  Merlin,  riperioire  V°  loi  §  2,  n.  II:  autoriser  un  Stablissement 
public  a  alUner  hu  immeuble,  permeftfe  ä  une  commune  de  s'imposer  elle-mhne 
ceriaines  luxes,  ti'est  pus  faire  une  loi  mais  un  acie  de  kaute  administra- 
tion.  In  Wahrheit  ist  der  Akt  beides:  Berriat  Saint -Prix  n.  708.  — 
A.ucoc  III,  n.  1349  nennt  solche  Gesetze:  lois  d'affaires. 
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überlässt  das  Nähere  der  vollziehenden  Gewalt. 11  So  wenn  ein 
Einzelgesetz  die  Zwangsenteignung  verordnet  für  ein  bestimmtes 
Unternehmen  an  einem  bestimmten  Ort  und  die  Verwaltungsbehörde 
nunmehr  die  getroffenen  Grundstücke  individuell  bezeichnet.  Oder 
das  Gesetz  bestimmt  den  anzustellenden  Beamten  im  Allgemeinen 
nach  Alter  und  Vorbildungserfordernissen  und  gibt  damit  ein  Stück 
der  Auswahl,  welche  die  vollziehende  Gewalt  in  der  Ernennung 
zum  fertigen  Rechtsgeschäfte  macht. 

Sehr  häufig,  wie  z.  B.  gerade  im  letzterwähnten  Falle,  mag 
das  bei  oberflächlicher  Betrachtung  so  aussehen,  als  würde  ge- 
handelt unter  den  Rechtsregeln  des  Gesetzes,  wie  es  der  Einzelne 
thut,  wrenn  er  Privatrechtsgeschäfte  vornimmt.  In  Wirklichkeit  ist 
das  Verhältniss  ein  ganz  anderes.  Der  Staat  hat  hier  durch  sein 
Gesetz  nicht  Regeln  gegeben  für  künftiges  fremdes  Handeln,  wie 
das  Civilrecht  es  thut.  Denn  was  jetzt  weiter  handelt,  die  voll- 
ziehende Gewalt,  ist  wieder  er  selbst;  er  hat  durch  das  Verwal- 
tungsgesetz bereits  begonnen  zu  handeln;  was  weiter  geschieht, 
ist  nur  die  Fortsetzung  davon. 

Dies  macht  den  inhaltlichen  Gegensatz  der  Verwaltung  zur 
Rechtspflege  aus;  daneben  steht  noch  ein  äusserlicher.  Die  beiden 
Gewalten  sind  hier  nicht  gebunden  an  das  feststehende  Schema 
einer  Thätigkeitsform,  wie  es  dort  zur  gleichmässigen,  man  möchte 
sagen  mechanischen  Herstellung  des  Rechtes  der  Einzelnen  einer 
jeden  auferlegt  werden  musste.  Jede  bewegt  sich  vielmehr  mit 
ihrer  Handlung  frei  in  allen  denkbaren  Formen,  welche 
ihre  verfassungsmässige  Natur  zulässt. 

Das  Gesetz  handelt  und  wirkt  nach  freier  Wahl  in  allgemeiner 
Regel  oder  in  Einzelverfügung.  Der  Natur  des  Gesetzes,  d.  h. 
seiner  schwerfälligeren  Entstehungsart  entspricht  es  ganz  entschie- 
den, vornehmlich  den  ersteren  Weg  zu  wählen.  Man  kann  sogar 
sagen,  es  war  die  Meinung  bei  Schaffung  dieser  Gewalt,  dass  sie 
wo  möglich  nur  in  dieser  Gestalt  ihre  Macht  übe.    Allein  das  ist 


11  Berriat  Saint-Prix  n.  709:  il  (le  pouvoir  Ugistatif)  ne  peut  en 
pareil  cas  que  poser  des  Umites,  assigner  un  but  .  .  .  il  est  bien  force  de  re- 
mettre  Ja  direction  aux  agents  du  pouvoir  executif  avec  une  latitude,  qui  leur 
permet  d'emettre  certaines  volontes  au  nom  de  Vittat, 
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nur  ein  moralisches  Sollen,  eine  Anempfehlung  5  rechtlich  ist  das 
eine  so  zulässig  wie  das  andere. 

Die  vollziehende  Gewalt  geht  ausserhalb  des  Yorbehaltes 
des  Gesetzes  ganz  ihre  eigenen  Wege.  Soweit  aber  das  Gesetz 
sich  eines  Gegenstandes  bemächtigt  hat,  kommt  es  darauf  an,  was 
das  Gesetz  ihr  von  der  vorzunehmenden  Handlung  übrig  gelassen 
hat.  Der  Begriff  der  Vollziehung,  d.  h.  der  Fertigstellung  der 
Handlung  des  Gesetzes,  entfaltet  sich  in  seiner  ganzen  Mannig- 
faltigkeit von  Formen:  vom  einfachen  Ausführen  der  in  sich  fer- 
tigen Willenserklärung  (exS  cuter)  zum  Anwenden  des  allgemein 
ausgesprochenen  Willens  auf  den  Einzelfall  (appliqiier)  und  zum 
Ergänzen  des  unfertigen  (completer).  Dazu  erhält  der  Vollzug  dann 
noch  besondere  Färbungen  durch  Ermächtigungen,  mit  welchen  das 
Gesetz  ihn  ausstattet  aus  seinem  vorbehaltenen  Gebiete,  einfache 
Ermächtigungen  (autorisations)  und  Machtübertragungen  (dele- 
gations). 

So  erklärt  es  sich  denn  aber  auch,  warum  nur  gerade  die 
Verwaltungsrechtslehre  es  für  notwendig  hält,  auf  die  verfassungs- 
rechtliche Trennung  der  Gewalten  zurückzuweisen  mit  all  den 
Möglichkeiten  von  Verhältnissen  und  Thätigkeitsformen,  die  sie 
enthält.  '  Civilrecht  und  Strafrecht,  Civil-  und  Strafprozess  können 
sich  begnügen  mit  der  einzigen  festbestimmten  Form,  welche  sie 
von  dort  herausgenommen  haben. 

§  3.  Verwaltungsrecht. 

In  diesem  Zusammenwirken  von  Gesetz  und  Vollziehuno:  ist 
das  Verwaltungsrecht  schon  unmittelbar  enthalten.  Das  Verhält- 
niss  zwischen  dem  Staate  und  den  Unterthanen  wird  nicht  von 
aussen  geordnet,  sondern  einseitig  von  dem  handelnden  Staate 
durch  seine  Handlung  bestimmt.  Ueberall  wo  sein  Wille  dabei 
den  Einzelnen  berührt,  ist  er  bindend  für  diesen.  Erfolgt  die  Ein- 
wirkung in  Form  von  allgemeinen  Regeln,  so  macht  das  ohne 
Weiteres  bindende  Regeln,  Rechtssätze.1    Das  Verwaltungsrecht 


1  Es  ist  nicht  zufällig,  dass  auch  schon  in  den  Definitionen  des  Ver- 
waltungsreohtes  häufig  von  seinen  Regeln  nur  gesagt  wird:  sie  bestimmen 


§  3.  Verwaltungsrecht. 
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ist  die  Gesammtheit  dieser  Regeln.  Die  bindende  Kraft  freilich 
hat  dabei  nicht  ihre  bestimmte  gleichbleibende  Art,  in  der  sie 
wirkt,  wie  wir  je  eine  feste  Grundform  für  Civilrecht  und  für 
Strafrecht  anzugeben  vermögen.  Sie  entwickelt  sich  im  Verwal- 
tungsrecht  nach  so  mannichfacher  Richtung,  wie  die  Handlung  des 
Staates  selbst :  m  Befehlen  und  Lastauflegungen,  in  Rechtsent- 
ziehung und  Rechtseinräumung,  wie  in  Gewährung  thatsächlicher 
Vortheile.  Als  Gemeinsames  ist  nur  der  allgemeinste  Begriff  der 
bindenden  Kraft  noch  erkennbar:  was  gewollt  ist  und  wie  es  ge- 
wollt ist,  ist  unbedingt  und  aus  eigner  Kraft  gültig  und  mass- 
gebend für  den  Einzelnen,  den  es  trifft.  Yerwaltungsrecht  kann 
d esshalb  nur  bezeichnet  werden  als  der  Inbegriff  der  all- 
gemeinen Regeln,  mit  welchen  der  verwaltende  Staat 
auf  die  Einzelnen  einwirkt. 

1.  Nicht  alle  Regeln,  welche  aus  der  Masse  der  Staatsthätig- 
keit  in  der  Verwaltung  auftauchen,  sind  im  Stande,  so  zu  wirken. 
Das  Gesetz  hat  das  Vorrecht,  den  Einzelnen  auch  dann  unmittel- 
bar zu  treffen,  wenn  es  in  allgemeinen  Regeln  handelt;  neben  ihm 
können  derart  wirken  nur  Willensäusserungen  solcher  Glieder  der 
vollziehenden  Gewalt,  welche  durch  Machtübertragung  mit  seiner 
Kraft  ausgestattet  sind. 

Daraus  ergibt  sich  die  Lehre  von  den  Quellen  des  Ver- 
waltungsrechtes. Es  werden  als  solche  anerkannt:  vor  Allem 
das  Gesetz  selbst;  dann  die  Verordnungen  des  Staatsoberhauptes 
(ordonnances ,  reglements  d'administration  publique)  und  die  der 
Präfekten  und  Bürgermeister  (reglements  departementaux ,  locaux). 
Die  Verfassung  ist  eine  Quelle  des  Verwaltungsrechtes  nur  insc 
fein,  als  in  die  Verfassungsurkunde  Bestimmungen  aufgenommen 


das  Yerhältniss,  anstatt  sie  ordnen  oder  beherrschen  es.  Cabantousn.  3: 
regles  qui  fix  ent  les  rapports;  S  a  in  t  -  Gr  ir  o  n  s :  regles  qui  determinent 
les  rapports.  Aubry  u.  Rau  I,  S.  2  stellen  gegenüber:  das  Recht,  welches 
soll  regier  les  relutions  privees  des  particidiers  entre  eux  (Civilrecht),  und 
das,  welches  zum  Inhalt  hat,  de  fixer  les  rapports  des  citoyens  ave:  VEtat 
(Verwaltungsrecht). 

2  Gerando  I,  S.  62;  Troll  ey  I,  n.  13  ff.;  Laferriere  I,  S.  334; 
Aucoc  I,  n.  11;  Cabantous  n.  7;  Pradier  S.  14. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts.  2 
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sein  können,  welche  ihrer  inneren  Natur  nach  die  Bedeutung  von 
blossen  Verwaltungsgesetzen  haben. 

Bei  der  Aufzählung  dieser  Quellen  des  Verwaltungsrechts 
pflegen  auch  die  Ministerialinstruktionen  erwähnt  zu  werden;  aber 
nur  um  sie  in  Gegensatz  dazu  zu  stellen.  Sie  enthalten  kein  Ver- 
waltungsrecht. Warum  nicht?  Sie  wirken  nur  bindend  für  die 
Beamten  und  nur  in  der  Kraft  des  bestehenden  Dienstverhält- 
nisses; sie  sind  also  wohl  bindende  Regeln,  aber  nicht  in  dem 
Sinne  der  selbständig  und  unmittelbar  auf  die  Unterthanen  wirken- 
den Kraft  der  gesetzlichen. 3 

2.  Die  Bedeutung  des  Verwraltungsrechtes  liegt 
nicht  darin,  dass  es  Rechte  der  Behörden  oder  der  vollziehenden 
Gewalt  abgränzt  den  Einzelnen  gegenüber.  Es  beruht  auf  einer 
TJebertragung  civilrechtlicher  Anschauungen,  wenn  wir  uns  auf 
diese  Weise  zwei  Parteien  zu  bilden  suchen,  über  welchen  die 
Rechtsordnung  steht.  Das  Verhältniss  der  Behörden  gleicht  viel 
eher  dem  der  Gerichte  zum  Civilrecht.  Ihre  Gebundenheit  macht 
nicht  die  Rechtsordnung  aus,  sondern  dient  zur  Sicherung  und 
Vervollständigung  der  Rechtsordnung,  die  unmittelbar  entsteht 
zwischen  dem  Einzelnen  und  dem  Staate  selbst  als  Ganzem. 

Ebenso  unrichtig  wäre  es,  in  dem  Verwaltungsrechte  etwa 
eine  höhere  Macht  zu  sehen,  welche  über  dem  Staate  selbst  stünde. 
Es  beherrscht  nicht  einmal  das  ganze  Gebiet  der  Verhältnisse  des 
verwaltenden  Staates  zu  den  Einzelnen,  wie  das  Civilrecht  das 
ganze  Gebiet  der  Verhältnisse  der  Einzelnen  zu  einander.  Soweit 
über  einen  Gegenstand  kein  Gesetzeswille  geäussert  ist,  steht  die 
Verwalfungsthätigkeit  ausserhalb  aller  Verwaltungsrechtsordnung. 
Die  vollziehende  Gewalt  kann  dafür  dem  Civilrechte  unterworfen 
sein ;  das  ist  eine  Ausnahme ,  von  welcher  wir  vorläufig  absehen 
(vgl.  unten  §  24  n.  1).  Wo  das  aber  nicht  der  Fall  ist,  handelt 
sie  dann  frei  neben  dem  Gesetze  als  ebenbürtige  Gewalt,  die  ihre 


3  Trolley  I,  n.  28:  les  circulaires  et  les  Instructions  .  .  .  n'ont  aueune 
force  legislative ,  elles  n'obligent  ni  les  citoyens  ni  les  tribunaux.  Ebenso 
Cabantous  n.  7 ;  Pradier  S.  14;  Batbie  I,  S.  28.  Aucoc  I,  n.  11  führt 
die  Ministerialinstruktionen  ohne  Yorbehalt  unter  den  Quellen  auf;  er  will 
sie  aber  dadurch  nur  als  Auslegungsbehelfe  bezeichnen  gleich  den  Staats- 
rathsentscheidungen. 
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bindende  Kraft  nicht  entlehnt  der  gesetzlichen  Rechtsordnung,  wie 
die  Privatverfügung  dem  Civilrechte  ihre  Rechtswirksamkeit,  son- 
dern mitbringt  aus  der  Verfassung.  Die  verfassungsmässige  Macht- 
vertheilung  allein  ist  ihr  dafür  die  massgebende  Rechtsordnung, 
indem  sie  ihr  Schranken  setzt  am  Vorbehalte  des  Gesetzes 
und  am  Vorrang  desselben ,  soweit  es  verfügt  hat.  Aber  auch 
wo  das  Gesetz  spricht,  entstehen  nicht  immer  Rechtssätze; 
es  kann  in  Einzelverfügungen  wirken,  es  kann  auch  aus  seinem 
vorbehaltenen  Gebiete  der  vollziehenden  Gewalt  so  unbestimmte 
Ermächtigungen  geben,  dass  die  Einwirkung,  wrelche  es  durch 
die  Ermächtigung  auf  die  Einzelnen  übt,  nur  im  allergeringsten 
Masse  die  Form  der  allgemeinen  Regel  erhält.  Hier  in  der 
Verwaltung  ist  nicht  wie  bei  der  Rechtspflege  der  ganze  Zweck 
der  Theilnahme  des  Gesetzes  darauf  gerichtet,  eine  Rechts- 
ordnung zu  schaffen.  Es  will  in  erster  Linie  handeln,  einen  sach- 
lichen Zweck  erreichen;  dass  es  seiner  Handlung  die  Form  der 
allgemeinen  Regel  gebe,  ist  eine  Nebenrücksicht,  der  es  allerdings 
von  selbst  zu  entsprechen  geneigt  ist,  seiner  Natur  nach.  Das 
Verwaltungsrecht  ist  ein  Nebenprodukt  der  Thätigkeit  des  ver- 
waltenden Staates.  Aber  soweit  es  besteht,  bedeutet  es  für  die 
Einzelnen  darum  nicht  weniger  die  ganze  Wohlthat,  welche  eine 
Rechtsordnung  den  menschlichen  Verhältnissen  überhaupt  ge- 
währen kann,  indem  es  an  die  Stelle  der  Willkür  des  Augen- 
blickes die  allgemeine  Regel  setzt,  die  da  wirkt  ohne  Ansehen 
der  Person. 

3.  Der  Gegensatz  zum  Civilrecht  zeigt  sich  aber  auch  an 
der  äusserlichen  Erscheinung  der  Verwaltungsrechtssätze.  Im 
Civilrecht  sind  Rechtssatz  und  Rechtsgeschäft  getrennt.  Der  Rechts- 
satz gibt  nur  die  leere  Form,  innerhalb  welcher  der  Einzelwillo 
sieh  bewegen ,  die  er  ausfüllen  mag  mit  den  Besonderheiten  der 
lebendigen  Handlung;  alle  Bestimmung  von  Zwecken  und  Gegen- 
ständen bringt  erst  die  Verwendung  der  Form  zum  praktischen 
Rechtsgeschäfte  mit  sich.  Die  Verwaltungsrechtssätze  als  Hand- 
lungen  des  Staates  sind  selbst  schon  darauf  gerichtet,  bestimmte 
Zwecke  desselben  zu  verwirklichen,  und  haben  ein  mehr  oder 
weniger  grosses  Stück  des  Stofflichen  der  Handlung  in  sich  auf- 
genommen.   Sie  entstehen  gruppenweise,  vereinigt  zu  einem  Ge- 
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setzgebungsakt  durch  den  gleichen  sachlichen  Zweck,  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Verschiedenheit  der  Form.  Massen  von  technischen 
Einzelheiten,  deren  die  Handlung  nicht  entbehren  kann,  sind 
namentlich  in  der  beweglichen  Gesetzgebung  zweiten  Ranges,  der 
Verordnung,  enthalten.  Der  blosse  Unterschied  des  stofflichen 
Wollens  erzeugt  bei  gleichbleibender  Form  verschiedene  Rechtssätze 
neben-  oder  nach  einander.  Wo  der  eine  Civilrechtssatz  Pflichten 
verschiedenartigsten  Inhalts  nach  der  Verschiedenheit  des  Rechts- 
geschäftes entstehen  lässt,  da  erzeugen  die  Polizeiverordnung,  der 
Abgabentarif  ebensoviele  Rechtssätze,  als  sie  gleichgeartete  aber 
inhaltsverschiedene  Pflichten  auferlegen. 

Daher  die  überreiche  Fülle  der  Verwaltungsrechts- 
sätze.  Das  Nebeneinanderbestehen  örtlich  begränzter  Rechts- 
quellen macht  es  nicht  allein,  sondern  mehr  noch  die  Art,  wie  alle 
Verwaltungsrechtsquellen  arbeiten.  Das  Civilrecht  mag  alle  seine 
Rechtssätze  in  einem  einheitlichen  Civilgesetzbuche  zusammenfassen. 
Beim  Verwaltungsrecht  ist  etwas  derartiges  unausführbar.4 

Unter  Verwaltungsrechtskunde  verstehen  wir  die 
Kenntniss  der  bestehenden  Verwaltungsrechtssätze.  Sie  hat  gegenüber 
dem  geschilderten  Zustande  des  Verwaltungsrechts  für  sich  allein 
keine  sehr  dankbare  Aufgabe.  Doch  gibt  ihr  gerade  die  Eigen- 
thümlichkeit  der  Verwaltungsrechtssätze,  auf  welcher  die  Schwierig- 
keit beruht,  einen  fruchtbaren  Zusammenhang  mit  einer  anderen 
Wissenschaft.  Jene  Rechtssätze  sind  ja  zugleich  Beurkundungen 
des  wirklichen  Lebens  des  Staates,  seiner  Zwecke  und  Bestrebungen 
auf  allen  öffentlichen  Gebieten.  Sie  liefern  Stoff  für  diejenige 
Wissenschaft,  welche  das  Leben  des  Staates  zu  ihrem  Gegenstande 
gemacht  hat,  für  die  Staatswissenschaft,  für  denjenigen  Theil  der- 
selben besonders,  der  als  Verwaltungslehre,  science  admini- 
strative, bezeichnet  wird. 

Dafür  kann  sich  wieder  die  Darstellung  des  Verwaltungs- 


4  Aucoc  I,  n.  11.  Ein  Code  administratif ,  der  dem  Code  civil  an  die 
Seite  gestellt  werden  könnte,  war  lange  Zeit  ein  Ideal  der  französischen 
Juristen.  Unter  diesem  Namen  gab  zuerst  Fleurigeon  im  Jahre  1806 
eine  Sammlung  von  Gesetzen  und  Verordnungen  heraus,  die  aber  rasch 
veraltete. 
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rechts  an  die  Verwaltungslehre  anschliessend  indem  sie  die  Ord- 
nung benützt,  die  diese  ihrem  Stoffe  gibt;  die  Verwaltungsrechts- 
sätze fügen  sich  grossen  Theils  mit  Leichtigkeit  ein  in  ihre  ver- 
schiedene „Wesen".  Diese  Behandlungsweise  gibt  ihnen  eine 
übersichtliche  Gruppirung  und  werthvolle  Zusammenhänge  für  die 
Auslegung  ihres  Willensinhaltes.  Verwaltungsrechtswissenschaft 
ist  das  nicht. 


§  4.    Aufgabe  der  Verwaltungsrechtswissenschaft. 

Die  Rechtswissenschaft  hat  es  nur  mit  den  Formen  zu  thun, 
in  welchen  zwischen  den  von  ihr  beobachteten  Rechtssubjekten 
Willensherrschaft  gemäss  dem  objektiven  Rechte  erscheint.  Die 
daraus  sich  ergebenden  festen  Arten  von  Formen  in  ihrer  Ver- 
schiedenheit und  ihrem  Zusammenhange  bilden  ihr  System.  Das 
gilt  für  die  Verwaltungsrechtswissenschaft  ebensogut  wie  für  die 
des  Civilrechts.  Aber  die  Ausführung  weicht  ab  und  die  Grund- 
begriffe, welche  das  Civilrecht  geschaffen  hat,  müssen  sich  hier  eine 
Anpassung  und  Umschmelzung  gefallen  lassen,  wenn  sie  brauchbar 
bleiben  sollen.  Wir  können  ihre  technischen  Bezeichnungen  immer 
nur  mit  Vorbehalt  anwenden.  Aber  desshalb  gänzlich  auf  sie  zu 
verzichten,  würde  die  Darstellung  nur  erschweren;  denn  eine  eigne, 
ihr  vollkommen  angemessene  Rechtssprache  besitzt  die  Verwaltungs- 
rechtswissenschaft nicht,  die  französische  so  wenig  als  die  deutsche. 

Die  Rechtsinstitute  des  Civilrechts  haben  zum  Mittelpunkte 
das  subjektive  Recht,  die  Befugniss,  welche  für  das  einzelne 
Rechtssubjekt  erworben,  ausgeübt,  verloren  wird.  Ein  derartiges 
System  von  Befugnissen  vermag  die  Verwaltungsrechtswissenschaft 
aus  ihrem  Gegenstände  nicht  zu  bilden;  das  Verhältniss  zwischen 
dem  verwaltenden  Staate  und  den  Einzelnen  liefert  sie  nicht. 

Der  Staat,  in  diesem  Verhältnisse,  erwirbt  und  verliert  nicht 
Befugnisse,  sondern  übt  nur  die  eine  grosse  Befugniss  aus,  die  er 
als  gesetzgebende  und  vollziehende  Gewalt  aus  dem  Verfassungs- 
rechte mitbringt:  die  hoheitliche  Macht  über  die  Einzelnen.  Alle 
Verschiedenheit  liegt  nur  in  dem  verschiedenen  Gebrauche  dieser 
Befugniss,  in  der  verschiedenen  Art  der  Einwirkung  auf  die  Ein- 
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zelnen.  Das  andere  Rechtssubjekt,  der  Einzelne,  ist  dem  gegen- 
über der  leidende  Theil,  dessen  Verhältniss  zum  Staate  von  diesem 
einseitig  bestimmt  wird.  Insofern  das  geschieht  von  einem  durch 
verfassungsrechtliche  und  verwaltungsrechtliche  Regeln  geordneten 
Staate,  mag  man  jedes  so  entstehende  Yerhältniss  ein  Rechtsver- 
hältniss  nennen.  Es  kann  stillschweigend  geschehen  durch  die 
blosse  Thatsache:  staatlicher  Besitz,  staatliche  Thätigkeit  schliesst 
die  Einzelnen  aus,  verdrängt  sie,  gewährt  ihnen  Yortheile,  ohne 
dass  ein  weiteres  Yerhältniss  zu  ihnen  persönlich  begründet  würde 
über  das  allgemeine  hinaus,  das  der  Ueberlegenheit  des  Staat  willens. 
Es  kann  auch  geschehen  durch  ausdrücklichen  darauf  gerichteten 
Willensakt,  der  den  Einzelnen  trifft  und  ein  besonderes  Rechts- 
verhältniss  zwischen  dem  Staate  und  den  Betroffenen  begründet, 
als  Befehl ,  Lastauflegung ,  Entschädigungsgewährung.  Dieser 
Willensakt,  mag  er  Einzelakt  sein  oder  allgemeine  Regel,  Gesetz 
oder  Akt  der  vollziehenden  Gewalt  oder  zusammengesetzt  aus 
beiden,  ist  das  verwaltungsrechtliche  Rechtsgeschäft;  wir  haben 
nichts  anderes  dafür. 

Der  Einzelne  hat  dem  verwaltenden  Staate  gegenüber  von 
Haus  aus  keine  Befugniss.  Wenn  man  von  Rechten  der 
Einzelnen  spricht,  so  sind  das  blosse  Widerspiele  der  ver- 
fassungsmässigen Ordnung  der  Staatsthätigkeit  oder  der  durch  die 
staatliche  Einwirkung  begründeten  Rechtsverhältnisse  (Reflexrechte, 
vgl.  unten  §  24  n.  2).  Nur  in  einem  Falle  steigert  sich  die  aus- 
drückliche Einwirkung  des  Staates  zu  einer  wahren  Rechtsbe- 
gründung. Es  kann  den  Einzelnen  eine  Mitwirkung  eingeräumt 
werden  an  dem,  was  allein  Gegenstand  verwaltungsrechtlicher  Be- 
fugniss ist,  an  der  Staatsthätigkeit  selbst,  so  dass  sie  mit  ihrem 
Willen  bestimmend  theilnehmen  an  der  Erzeugung  staatlichen 
Willens.  Das  geschieht  in  zwei  Formen :  in  der  Yerwaltungs- 
rechtspflege  und  in  der  Selbstverwaltung.  In  diesen  Mitwirkungs- 
rechten haben  wir  wahre  Willensherrschaften  vor  uns,  abgeleiteter 
Art,  denn  auch  sie  sind  immerhin  nur  Wirkungen  der  rechtsein- 
räumenden Thätigkeit  des  Staates,  aber  sonst  ihrer  Natur  nach 
den  Befugnissen  des  Civilrechts  gleichartig  und  als  solche  hervor- 
ragend über  allem,  was  sonst  die  Stellung  der  Einzelnen  im  Yer- 
waltungrechte  kennzeichnet. 
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Unsere  Rechtsinstitute  bestehen  demnach  nicht  in  Arten  von 
Befugnissen,  sondern  in  verschiedenartigen  Einwirkungen  des  Staates 
auf  die  Einzelnen,  soweit  ihre  Gestalt  durch  Rechtssätze  bestimmt  ist. 
Diese  Rechtsinstitute  erhalten  wir  aber  nicht  in  der  einfachen 
Weise  aus  dem  Verwaltungsrecht,  wie  die  Civilrechtswissenschaft 
die  ihrigen  aus  dem  Civilrecht. 

Der  Letzteren  gibt  das  Civilgesetzbuch  die  Rechtssätze  schon 
als  leere  Formen  in  einem  wissenschaftlichen  Systeme  nach  Rechts- 
instituten geordnet.  Sie  kann  sich  begnügen,  Rechtskunde  zu  sein 
mit  Kommentar.  Wir  aber  müssen  unsere  Formen  der  Einwirkung 
erst  abziehen  aus  der  Fülle  von  Rechtssätzen,  welche  sie  mit  ver- 
schiedenem stofflichen  Inhalt  verwenden,  sie  auslösen  aus  den 
Verschlingungen,  in  welchen  der  gemeinsame  Zweck  sie  erscheinen 
lässt,  und  aus  den  technischen  Einzelheiten  der  Handlung:  statt 
des  ganzen  Verwaltungsrechtes  gibt  die  Verwaltungsrechtswissen- 
schaft nur  einen  in  bestimmter  Weise  bearbeiteten  Auszug.  1 

Andererseits  gehen  wir  über  den  Umfang  der  Verwaltungs- 
rechtskunde hinaus.  Die  Verwaltungsthätigkeit  bietet  Rechts- 
institute auch  ausserhalb  des  Bereiches  der  Verwaltungsrechts- 
ordnung, Einwirkungsarten  der  vollziehenden  Gewalt,  deren  Ge- 
stalt wenigstens  in  den  äusseren  Umrissen  bestimmt  ist,  nicht  durch 
Verwaltungsrechtssätze,  sondern  durch  die  Schranken  der  verfassungs- 
mässigen Machtvertheilung.  So  das  ganze  Rechtsinstitut  des  öffent- 
lichrechtlichen Vertrages  (vgl.  unten  §  44  ff.),  so  die  stillschwei- 
gende (formlose)  Einwirkung  der  öffentlichen  Arbeiten  (vgl.  unten 
§  42).  Die  Verwaltungsrechtskunde  gibt  von  diesen  Rechtsinsti- 
tuten nur  undeutliche  Spuren;  die  Verwaltungsrechtswissenschaft 
erst  stellt  das  Bild  zusammen. 2 


1  So  erläutert  Gerando,  der  Begründer  der  französischen  Yerwal- 
tungsrechtswissenschaft, seine  Aufgabe  (Vorrede  S.  10—13) :  Les  besoins  de 
Venseignement  demandent  im  travail  plus  simple,  plus  concis  ...  si  les  textes 
se  sont  multiplies ,  les  regles  se  sont  simplißees  . .  .  plus  on  les  resume ,  et 
mieux  on  voit  ressortir  Vharmonie  secrete  qui  les  unit.  Er  gibt  also  nur :  les 
dispositions  principales  extraites  des  (lots  et  reglements)  qui  peuvent  etre  con- 
siderees  comme  des  regles  actuellement  en  vigueur  de  notre  droit  administratif. 

2  Daraus  erklärt  sich,  warum  manche  Schriftsteller  (z.B.  Cabantous 
n.  7,  Gerando  I,  S.  62)  Verfassungsbestimmungen  schlechthin  als  Quellen 
des  Verwaltungsrechtes  aufführen.  Was  Wahres  daran  ist,  das  ist,  dass  diese 
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Die  oberste  Eintheilung  unseres  Gegenstandes  erhalten 
wir  dadurch,  dass  gewisse  Theile  des  Verwaltungsrechts  wegen 
eines  gemeinsamen  abweichenden  Grundzugs  ihrer  Rechtsinstitute 
von  der  Hauptmasse  aus  Zweckmässigkeitsrücksichten  getrennt 
werden. 

Auf  dem  Wege  zur  Einwirkung  auf  die  Einzelnen  erzeugt 
der  Staat  eine  ständige  Einrichtung ,  die  Ordnung  der  Personen, 
welche  ihm  dabei  zu  dienen  berufen  sind.  Wegen  der  mehr  vor- 
bereitenden Natur,  welche  dieser  Sraatsthätigkeit  eignet,  bildet 
man  daraus  eine  besondere  Abtheilung,  welche  dem  Uebrigen  vor- 
ausgeschickt wird,  als  Lehre  von  der  Verwaltungsbehörden- 
ordnung [Organisation  des  autorites  administratives). 

Dahinter  kommt  dann  die  Hauptmasse,  als  eigentliches 
Verwaltungs recht  im  Gegensatze  dazu  bezeichnet  (droit  ad- 
ministratif  proprement  dit).3 

Hievon  sondert  sich  aber  noch  einmal  ein  eigenthümliches 
Rechtsgebiet,  bestimmt  durch  das  Mitwirkungsrecht  der  Selbst- 
verwaltung. Während  die  Verwaltungsrechtspflege  sich  mit 
dem  in  ihr  gewährten  Mitwirkungsrechte  der  Einzelnen  als  ein  eigen- 
geartetes Stück  der  Behördenordnung  in  diese  einfügt,  tritt  mit 
der  Selbstverwaltung  ein  Theil  der  Staatsthätigkeit  aus  dem  un- 
mittelbaren Zusammenhange  mit  der  centralen  Staatsgewalt  selb- 
ständig heraus  und  wird  seinerseits  wieder  Gegenstand  neuer  Ein- 
wirkungsarten. Es  entstehen  neue  Aemterordnungen,  neue  Rechts- 
institute gleich  denen  des  eigentlichen  Verwaltungsrechtes ;  dazu 

Bestimmungen  eine  Erkenntnissquelle  sind  für  die  mögliche  Gestalt  von  Ver- 
waltungsrechtsinstituten. Man  hat  nur  den  Begriff  des  Verwaltungsrechtes 
und  den  der  Verwaltungsrechtswissenschaft  vertauscht.  Das  geschieht  auch 
sonst  häufig.  So  bei  Gerando,  wenn  er  sagt:  le  droit  administratif  a 
pour  objet  les  regles  etc.  (vgl.  oben  §  1  Anm.  1).  So  auch  bei  Laferriere 
I,  S.  334  mit  seiner  Warnung:  On  ne  cloit  pas  conf andre  la  science  admini- 
strative avec  le  droit  administrative.  Das  objektive  Recht  hat  diese  Ver- 
wechslung nicht  zu  fürchten;  wohl  aber  läuft  die  Rechtslehre  Gefahr,  ihre 
wissenschaftliche  Selbständigkeit  an  die  Verwaltungslehre  zu  verlieren  (vgl. 
oben  S.  20). 

3  In  dieser  Weise  bildet  schon  Gerando  zwei  Abschnitte:  sons  le 
premier  /><>i//f  de  vue  eile  (la  science)  consi<J<yrc  siniout  V instrumenta  sons  le 
second  eile  considere  surtout  la  maiiere  (I,  S.  16).  Ebenso  Trolley  I,  n.  31; 
Ducroeq  n.  34:  Aucoc  I,  n.  6. 
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aber  kommen  die  meisten  Rechtsinstitute  des  Letzteren  darin  noch- 
mals unter  veränderten  Bedingungen  zum  Vorschein.  Die  Selbst- 
verwaltung bildet  desshalb  ein  natürliches  Schlusskapitel.4 


4  Die  französische  Rechtssprache  hat  für  Selbstverwaltung  kein  voll 
entsprechendes  "Wort;  die  Sache  selbst  besteht;  aber  die  ihr  zugehörigen 
Rechtsinstitute  werden  unter  verschiedenen  Namen  bald  dieser  bald  jener 
Stelle  des  Systems  zugewiesen.  Aucoc  I,  n.  6  bringt  sie  unter  die  Behörden- 
ordnung als  administration  des  interets  speciaux,  Trolley  I,  n.  31  mit  der 
Rubrik  tulelle  in  das  eigentliche  Yerwaltungsrecht,  Ducrocq  n.  34  bildet 
ein  ganz  willkürlich  abgegränztes  Kapitel,  wo  sie  mit  dem  Staate  zusammen 
die  personnes  morales  qui  relevent  du  droit  public  vorstellen.  Der  Viel- 
seitigkeit des  Begriffes,  welche  hierin  zum  Ausdruck  kommt,  wird  man  wohl 
durch  ganz  selbständige  Behandlung  desselben  am  Besten  gerecht. 


ERSTER  ABSCHNITT. 

DIE  BEHÖRDENORMUNG. 


§  5.   Rechtliche  Natur  der  Behördenordnung. 

Wenn  der  Staat  Personen  aufstellt,'  welche  für  ihn  und  in 
seinem  Namen  handeln  sollen,  so  erkennen  wir  in  den  darauf  ge- 
richteten Willensäusserungen  die  Formen  des  Rechtsgeschäftes 
des  Auftrages.  Dasselbe  kann  möglicher  Weise  ein  gewöhn- 
licher civilrechtlicher  Auftrag  sein  (vgl.  unten  §  24  n.  1);  das  ist 
jedoch  eine  seltene  Ausnahme,  welche  hier  nicht  in  Betracht 
kommt.  Wir  haben  es  nur  mit  dem  entsprechenden  Rechts- 
geschäfte öffentlichrechtlicher  Natur  zu  thun. 

Der  öffentlichrechtliche  Auftrag  hat,  wie  der  civilrechtliche, 
zwei  Seiten :  er  verpflichtet  den  Beauftragten  und  befähigt  ihn, 
Namens  des  Auftraggebers  zu  handeln.  In  ersterer  Beziehung  be- 
deutet der  staatliche  Auftrag  ein  unmittelbares  Verhältniss  zwischen 
dem  Staate  und  dem  Einzelnen ,  welchem  der  Auftrag  gegeben 
wurde ,  und  gehört  insofern  dem  eigentlichen  Verwaltungsrechte 
an  (vgl.  unten  §  47).  Für  den  gegenwärtigen  Abschnitt  liegt  der 
Schwerpunkt  auf  dem  durch  den  Auftrag  geschaffenen  Ver- 
tretungsverhältnisse, auf  der  Vollmacht. 

Die  staatliche  Auftragsthätigkeit  zeichnet  sich  schon  äusser- 
lich  aus  durch  den  grossartigen  Massstab,  in  welchem  sie  statt- 
findet. Derselbe  sachliche  Umfang  von  Geschäften  wird  für  gleich- 
artig bestimmte  räumliche  Gebiete  immer  wieder  und  neben  ein- 
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ander  Personen  von  gewissen  gleichbleibenden  allgemeinen  Eigen- 
schaften übertragen;  beweglich  bleibt  an  dem  ganzen  Auftrage 
schliesslich  nur  das  letzte  Stück,  die  mehr  oder  weniger  freie 
Bezeichnung  der  in  dieses  Verhältniss  hineinzustellenden  Person, 
die  Ernennung.  Der  feststehende  Theil  des  Auftrages  aber, 
wie  er  bestimmt  ist,  je  einer  Person  übertragen  zu  werden,  bildet 
den  Begriff  des  Amtes. 

Für  die  praktische  Anschauung  tritt  das  Amt  selbständig  in  den 
Vordergrund  im  Gegensatze  zu  der  wechselnden  Person  seines  In- 
habers. Es  wird  behandelt  wie  ein  Wesen  für  sich,  von  welchem  die 
staatliche  Thätigkeit  ausgeht,  fast  persönlich,  und  die  Befugnisse, 
welche  die  jeweils  beauftragte  Person  zu  üben  hat,  werden  angesehen 
wie  seine  Befugnisse.  Damit  vollzieht  sich  eine  neue  Ausscheidung 
innerhalb  der  feststehenden  Theile  des  Auftrages  selbst.  Es  werden 
in  Gegensatz  zu  den  Amtsbefugnissen  diejenigen  Stücke  des  Auf- 
trages gestellt,  welche  die  Art  und  Gestalt  des  anschaulichen 
Subjekts  derselben,  des  Amtes  selbst  bestimmen:  die  Besetzungs- 
weise ,  das  Verhältniss  zu  andern  Trägern  staatlichen  Wollens, 
der  Einfluss  auf  andere  Aemter  und  von  ihnen;  der  Inhalt  der 
Amtsbefugnisse  kommt  dabei  nur  nach  der  Seite  in  Betracht,  dass 
andere  Aemter  davon  ausgeschlossen  sind,  als  Zuständigkeit. 

Die  Summe  der  neben  einander  thatsächlich  in  Uebung 
stehenden  Aufträge,  in  dieser  das  Amt  selbst  bestimmenden  Rich- 
tung allein  angesehen,  gibt  das  Bild  eines  von  dem  Willen  des 
Staates  geordneten  dauernden  Zustandes,  die  Aemterordnung. 

Diese  Aemterordnung  ist  aber  nicht  ohne  Weiteres  Ver- 
waltungsrecht. Was  wir  hier  darstellen,  ist  auch  nur  ein  Engeres, 
die  Behördenordnung.  Der  Weg  zu  beiden  führt  durch  den  Ge- 
dankengang hindurch,  welcher  überall  dem  Verwaltungsrechte  seine 
Grundlagen  bereitet. 

Der  Staat  übt  seine  Auftragsthätigkeit  wie  jede  andere  in 
der  verfassungsmässigen  Unterscheidung  zweier  Willensformen,  als 
gesetzgebende  und  vollziehende  Gewalt.  Das  Verhältniss  der 
beiden  ist  nicht  so,  dass  die  Regierung  beauftragte  wie  ein  Privat- 
mann unter  dem  Gesetz  und  das  Gesetz  Form  und  Wirkung  des 
Auftrags  regelte.     Sondern  das  Gesetz  wirkt  selbst  mit  als  auf- 
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traggebender  Staat,  es  bemächtigt  sich  eines  mehr  oder  weniger 
grossen  Stückes  des  Rechtsgeschäftes;  soweit  das  geschehen,  ist 
die  andere  Form  staatlicher  Willensäusserung  daran  gebunden 
nach  den  Regeln  der  Vollziehung;  im  Uebrigen  bestimmt  sie  die 
Aufträge  ihrerseits  frei  daneben. 1 

Auch  an  dieser  Staatsthätigkeit  kommen  aber  die  beider- 
seitigen verfassungsmässigen  Vorbehalte  zur  Geltung. 

Der  Vorbehalt  der  vollziehenden  Gewalt  besteht  in  dem  aus- 
schliesslichen Ernennungs recht  zu  allen  Berufsämtern.  Eine 
Ernennung  durch  das  Gesetz  wäre  verfassungswidrig.  Aber  ganz 
ausgeschlossen  ist  seine  Mitwirkung  auch  von  diesem  Stücke  der 
Auftragserteilung  nicht.  Wenn  es  die  Eigenschaften  bestimmt, 
welche  die  zu  ernennende  Person  haben  soll,  also  etwa  das  Alter, 
die  Vorbildung  und  sonstige  Anstellungsbedingungen  festsetzt,  so 
nimmt  es  Theil  an  der  Auswahl.  In  manchen  Fällen  bestimmt  es 
sogar  eine  Rangfolge  unter  den  Bewerbern  nach  Dienstalter  oder 
nach  dem  Erfolge  von  Prüfungen ;  dann  verliert  die  Regierung 
jede  freie  Bewegung  und  die  Ernennung  ist  nichts  als  Gesetzes- 
anwendung (vgl.  unten  §  47).  Es  ist  auch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  das  Gesetz  Formen  bestimmt  für  die  vorzunehmende  Er- 
nennung, insbesondere  verfügt,  dass  das  Staatsoberhaupt  nicht 
selbst,  sondern  durch  eine  ihm  untergeordnete  Behörde  die  Er- 
nennung ausübe. 2 

Wichtiger  noch  wird  der  Vorbehalt  des  Gesetzes.  Wenn 
Einwirkungen,  welche  Zwang  zu  Thun  oder  Lassen  oder  Ent- 
ziehung von  Eigenthum  vorstellen,  nur  von  ihm  ausgehen  können, 
so  folgt  daraus  allerdings  noch  nicht,  dass  alle  Aufträge,  bei 
solchen  Eingriffen  mitzuwirken,  zum  Vorbehalte  des  Gesetzes  ge- 
gehören und  nur  von  ihm  gegeben  werden  können.  Die  Ertheilung 
auch  derartiger  Aufträge  ist  einbegriffen  in  der  Vollziehung  des 
Gesetzes;  jedes  Gesetz,  das  sachlich  befiehlt,  enthält  auch  eine 
Ermächtigung  der  vollziehenden  Gewalt,  die  erforderlichen  Aemter 

1  Es  mag  das  manchmal  das  Bild  geben,  als  sei  der  Beamte  der  Man- 
datar zweier  Mandanten;  Dufour  I,  n.  135:  les  agents  ...  tiennent  leur 
mandat  de  Vetnpereur  ou  du  legislateur. 

2  Letzteres  widerspricht  eigentlich  doch  dem  Vorbehalt;  Trolley  I, 

n.  43:  Vexception  est  vSri'ablement  saus  importance. 
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zu  schaffen  zur  Durchführung  des  Befehles.  Nur  eine  besondere 
Art  von  Aufträgen  ist  ausgeschlossen  und  darauf  beruht  der 
Gegensatz  von  Behörden  und  Hülfsämtern  der  Verwaltung. 

Behörden  (autorites)  sind  solche  Aemter,  welche  befähigt 
sind  zu  Willensäusserungen  mit  bindender  Kraft.  Man  unter- 
scheidet gerichtliche  und  Verwaltungsbehörden  {aut.  judiciaires  et 
administratives).  Die  Thätigkeit  der  Ersteren  besteht  in  der  bin- 
denden Anwendung  des  Civil-  und  Strafrechts  auf  den  Einzelfall. 
Die  den  Letzteren  eigenthümliche  entspricht  der  Richtung  der 
bindenden  Kraft  des  Verwaltungsrechts  (vgl.  oben  S.  17):  Verwal- 
tungsbehörden sind  Aemter,  die  mit  ihren  Willensäusserungen  ent- 
scheidenden Antheil  nehmen  an  der  einseitigen  Bestimmung  des 
Verhältnisses  der  Einzelnen  zum  verwaltenden  Staate. 3  Die  be- 
hördliche Verordnung  thut  dies  durch  bindende  allgemeine  Regeln 
auf  Grund  einer  Maclitübertragung  des  Gesetzes;  die  behördliche 
Verfügung  entscheidet  über  das  Verhältniss  in  concreto,  sei  es 
dass  sie  die  Anwendbarkeit  des  Gesetzes  feststellt,  sei  es  dass  sie 
es  ergänzt  durch  ihre  Willensbestimmung,  sei  es  dass  sie  inner- 
halb des  Spielraums  der  vollziehenden  Gewalt  den  bindenden 
Willen  selbständig  erzeugt.  Es  sind  die  nämlichen  Arten  von 
Willensäusserungen,  wie  die,  welchen  wir  später  in  einem  anderen 
Gegensatze  unter  dem  Namen  Verwaltungsakte  begegnen  werden. 

Bei  dieser  Thätigkeit  ist  die  Person  des  Beauftragten  mit 
ihrer  Art  zu  wollen  und  zu  schliessen  stets  ein  wesentliches 
Stück  der  Art  der  staatlichen  Einwirkung;  die  Einwirkung 
wird  eine  andere ,  wenn  sie  durch  eine  andere  Person  auf  diese 
Weise  vermittelt  wird.  Behördliche  Thätigkeit,  soweit  sie  eine 
Ermächtigung  des  Gesetzes  voraussetzt,  ist  desshalb  nicht  über- 
tragbar ohne  eine  neue  Willenserklärung  des  Gesetzes.  Diese 
Voraussetzung  trifft  eigentlich  unbedingt  nur  zu  bei  der  behörd- 

3  Die  behördliche  Amtsbefugniss  wird  bezeichnet  als :  droit  de  Com- 
mander (Batbie  I,  n.  37;  Aucoc  I,  n.  31)  oder:  pouvoir  d'imposer  aux 
ciioyens  les  obligations  etablies  par  la  loi  (Aucoc  I,  n.  41).  Die  letztere 
Ausdrucksweise,  welche  die  Verwaltungsbehörden  allein  im  Auge  hat  und  auch 
für  deren  eigenthümliche  Thätigkeit  zu  eng  ist,  erklärt  sich  aus  dem  Be- 
streben, den  Zusammenhang  mit  dem  in  der  Verfassung  geschriebenen  Vor- 
behalte des  Gesetzes  aufrecht  zu  erhalten. 
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lieben  Thätigkeit  der  bürgerlichen  Gerichte:  sie  bewegt  sich  ganz 
auf  dem  vorbehaltenen  Gebiete  des  Gesetzes.  Verwaltungsakte 
dagegen  sind  auch  möglich  ohne  die  Grundlage  einer  gesetzlichen 
Ermächtigung:  namentlich  der  sogenannte  öffentlichrechtliche  Ver- 
trag wird  Beispiele  bieten.  Gleichwohl  wird  thatsächlich  hier  kein 
Unterschied  gemacht,  sondern  schlechthin  die  Unübertragbarkeit 
und  der  Vorbehalt  des  Gesetzes  auf  alle  behördliche  Thätigkeit 
auch  in  der  Verwaltung  ausgedehnt.  Das  Ernennungsrecht  des 
Staatsoberhauptes,  vermöge  dessen  der  Amtsinhaber  allerdings 
wechseln  kann .  beschränkt  diese  Unübertragbarkeit  auf  den  ab- 
strakten Träger  der  behördlichen  Befugnisse,  auf  das  Amt.  Und 
so  pflegt  denn  die  Besonderheit  der  Behörden  ausgedrückt  zu 
werden  in  dem  Satze:  nur  das  Gesetz  kann  Behörden 
schaffen.4 

Alle  anderen  Aemter  sind  Hülfsämter  (auxüiaires),  ein- 
geteilt in  vorbereitende  und  ausführende  Hülfsämter  {aux.  de 
preparation  et  cCexecutioii).  Der  Begriff  umfasst  nicht  bloss  die 
untergeordneten  Personale  und  Mannschaften,  sondern  auch  tech- 
nische Nebenbeamte  und  berathende  Kollegien,  ja  ganze  ausge- 
dehnte Dienstzweige,  die  eine  Ordnung  für  sich  bilden:  die  Aemter 
des  Steuer-,  Schul-,  Forst-,  Post-,  Bauwesens  gehören  sämmtlich 
dazu. 

Die  Hülfsämter  besorgen  Geschäfte  des  Staates,  können  civil- 
rechtliche  Rechtsgeschäfte  für  ihn  machen,  handeln  für  ihn  auch 
zur  Durchführung  fertiger  verwaltungsrechtlicher  Rechtsverhältnisse. 
Nur  wenn  ein  solches  Verhältniss   durch  staatlichen  Willensakt 


*  Aucoc  I,  n.  31 :  Je  pouvoir  Ugislatif  a  seul  Je  droit  cCetabJir  Ja  com- 
petence  des  autorites  gut  dirigent  Ja  societe  ou  statuent  sur  les  contestatioas 
relatives  ä  Vapplication  de  Ja  Joi.  Macarel,  trib.  adm.  S.  245:  Ja  Joi  seaJe 
a  Je  droit  de  creer  des  juges  dont  Jes  decisions  soient  obJigatoires.  Er  meint 
zunächst  Verwaltungsgerichte;  decisions  obJigatoires  machen  aber  auch  die 
anderen  Verwaltungsbehörden.  —  Die  Willenserklärung  des  Gesetzes,  welche 
notwendig  ist  zur  Behördenschaffung,  kann  mit  der  Bestimmung  des  Auftrags 
sich  verbinden,  oder  allgemein  wirken  für  behördliche  Aufträge  eines  ge- 
wissen Gebietes,  sie  kann  auch  der  vollziehenden  Gewalt  durch  Machtüber- 
tragung  Behördenschatfung  überlassen.  Beispiele  dieser  drei  Arten  in  Ges. 
1.  Febr.  1868  art.  15  (Aushebungsräthe) ,  Ges.  28  pluv.  VIII  art.  2  (Präfekt), 
Ges.  16.  Sept.  1807  art.  42  (Mehrwerthsausschüsse);  Dufour  I,  n.  47. 
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begründet  oder  festgeteilt  werden  soll,  ist  die  Dazwischenkunft 
einer  der  Behörden  nöthig,  welche  das  Rückgrat  der  Staatsver- 
waltung bilden :  die  Hülfsämter  machen  keine  verwaltungsrecht- 
lichen Rechtsgeschäfte,  Wo  ein  Hülfsamt  hie  und  da  selbständig 
zu  entscheiden  scheint,  gilt  sein  Ausspruch  nur  als  vorläufige  Ver- 
fügung Namens  der  dahinterstehenden  Behörde,  von  deren  Billigung 
er  abhängt:  er  ist  desshalb  auch  niemals  ein  selbständiger  An- 
griffsgegenstand  für  Rechtsmittel  der  Verwaltungsrechtspflege. 

Ein  Vorbehalt  des  Gesetzes  besteht  für  die  Hülfsämter  nicht; 
die*  vollziehende  Gewalt  gründet  und  beauftragt  sie  frei,  soweit 
nicht  das  Gesetz  thatsächlich  des  Auftrages  sich  bemächtigt  hat.5 

Fragen  wir  nun,  was  an  alle  dem  Verwaltungsrecht 
ist,  so  verschwindet  zunächst  wieder  die  Unterscheidung.  Ob  es 
sich  um  Behörden  oder  um  Hülfsämter  handelt,  ob  demnach  die 
Theilnahme  des  Gesetzes  eine  notwendige  oder  eine  beliebige  war, 
das  Verwaltungsrecht  besteht  aus  sämmtlichen  allgemeinen  Regeln, 
womit  das  Gesetz  oder,  was  gleichgilt,  die  von  ihm  ermächtigte 
Verordnung  an  der  Ertheilung  der  staatlichen  Aufträge  mitwirkt, 
sofern  dadurch  das  Verhältniss  Einzelner  zum  Staate  bestimmt 
wird  in  der  Form  des  Rechtes. 

So  entsteht  einerseits  Verwaltungsrecht  für  das  Auftrags  ver- 
hältniss der  Beamten,  Regeln  gebend  für  den  Zwang  zur  Ueber- 
nahme  des  Auftrages,  für  Berücksichtigungen,  die  geübt  werden 
sollen  bei  der  Auswahl,  und  vor  Allem  für  den  Inhalt  der  Amts- 
pflicht und  die  daran  geknüpfte  Disciplinargewalt,  alles,  wie  oben 
S.  26  bemerkt,  in  das  eigentliche  Verwaltungsrecht  zu  verweisen, 
zu  dem  grossen  Rechtsinstitut  der  Beamtung. 

Andererseits  wird  dadurch  im  Vertretungsverhältnisse  nach 
aussen  den  Einzelnen  gegenüber  die  Art  der  Einwirkungen  recht- 
lich bestimmt,  welche  sie  durch  das  Amt  treffen  sollen ;  aber  auch 


5  Aue  o  c  I,  n.  41 :  Le  legislateur  frangais  parait  avoir  attache  une 
grande  importance  ä  concentrer  dans  un  petit  nombre  de  mains  le  droit  de 
Commander  aux  citoijens.  Batbie  IV,  n.  1:  les  agents  des  Services  speciauü 
relevent  de  Vadministration  generale  et  n^exercent  le  droit  de  Commander  que 
par  la  delegation  de  celle-ci.  Damit  hängt  zusammen,  dass  der  Begriff  der 
Zuständigkeit  auf  die  behördlichen  Aufträge  beschränkt  wird;  Dalloz  V° 
competence  n.  1. 
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in  dieser  Beziehung  geht  das  von  dem  Auftrag  erzeugte  Verwal- 
tungsrecht auf  im  eigentlichen  Verwaltungsrecht,  es  gibt  Stücke 
der  verschiedensten  Rechtsinstitute  des  Letzteren.  Das  gilt  nicht 
bloss  von  den  normirten  Amtsbefugnissen,  sondern  auch  von  der 
Gestaltung  des  Amtes  selbst :  das  Amt,  wie  es  durch  den  Rechts- 
satz bestimmt  ist,  ist  nur  eine  Form  der  geregelten  Einwirkung, 
ein  rechtlich  geordnetes  Werkzeug  des  Staates  dafür  (vgl.  oben 
§  4  Anm.  3). 

Nur  die  Behörden  sind  mehr  als  solche  Werkzeuge;  in 
ihnen  bietet  die  Form  der  künftigen  Einwirkung  als  nochmalige 
Verkörperung  des  Staatswillens  ein  selbständiges  Interesse,  wichtig 
genug,  um  sie  für  sich  allein  zur  Darstellung  zu  bringen.6  Und 
so  kommt  es,  dass  die  Lehre  von  der  ämterbildenden  Kraft  der 
Aufträge,  welche  wir  dem  eigentlichen  Verwaltungsrechte  voraus- 
schicken, sich  thatsächlich  beschränkt  auf  die  Behördenordnung, 
Organisation  des  autorites  administratives. 

Der  Grundriss  für  die  Behördenordnung  wird  gegeben  durch 
die  Landeseintheilung,  division  administrative  du  territoire. 
Dieselbe  beruht  im  Wesentlichen  noch  jetzt  auf  dem  Gesetze  vom 
22.  Dez.  1789.  Danach  folgen,  eine  unter  der  andern,  die  Ein- 
theilungen  in  Departemente ,  Distrikte  (jetzt  Arrondissemente), 
Kantone  und  Gemeinden. 

Die  Landeseintheilung  ist  zunächst  kein  Rechtssatz,  sondern 
nur  ein  Programm  des  Gesetzes  für  die  räumliche  Abgränzung 
künftiger  Aufträge. 7  Rechtlich  wirksam  wird  sie  erst,  wenn  davon 
Gebrauch  gemacht  wird  durch  Aufstellung  fester  Aufträge  für  die 
also  abgegränzten  Gebiete.  Dadurch  werden  dieselben  Amtsbe- 
zirke {circoyiscriptions  administratives). 

Einige  dieser  Gebiete  zeichnen  sich  aus  als  Amtsbezirke 
einer  oder  mehrerer  Behörden  nebst  einer  dazu  gehörigen  Gruppe 


6  Cabantous  n.  141  sagt  von  der  Klasse  der  Behörden,  sie  sei  la 
seule  qui  offre  une  importance  reelle  au  point  de  vue  du  droit  administraUf. 
Aehnlich  Aucoc  I,  n.  61.  Macarel,  der  ausnahmsweise  eine  Darstellung 
der  Hült'sämter  gibt,  beginnt  dieselbe  mit  der  Erklärung:  c'est  de  la  statisti- 
que  que  nous  ällons  faire  (I,  S.  482). 

1  Das  Gesotz  sagt:  II  sera  faü  une  nouvelle  division  du  royaume. 
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anderer  Aemter,  deren  Aufträge  die  Staatszwecke  in  allge- 
meiner und  umfassender  Weise  enthalten  und  das  Bild  der  voll- 
ständigen Verwaltung  geben.  Dazu  gehören  die  Departemente 
und  die  Gemeinden.  Sie  bilden  Verwaltungseinheiten 
(unites  administratives).8  Die  anderen,  Arrondissement  und  Kanton, 
werden  nur  für  vereinzelte  oder  für  weniger  selbständige  Aufträge 
benutzt.  Sie  sind  blosse  Amtsbezirke  und  ihre  Aemter  innerlich 
zugehörig  der  nächsten  wirklichen  Verwaltungseinheit. 

Mit  diesem  Begriffe  gehen  wir  aber  schon  über  die  Landes- 
eintheilung  hinaus;  denn  die  oberste  Verwaltungseinheit  ist  die, 
deren  Amtsbezirk  gebildet  wird  vom  ganzen  Staatsgebiet  und  deren 
Behörden  und  Aemter  zusammen  die  Centralverwaltung  darstellen.9 
Centralverwaltung,  Departementalverwaltung,  Gemeindeverwaltung 
ergeben  sich  als  eine  Stufenfolge  von  Aemtergruppen, 
geschieden  nach  dem  räumlichen  Umfange  der  Aufträge. 

Auf  jeder  Stufe  erscheint  wieder  eine  Mehrheit  von  Be- 
hörden neben  einander.  Seit  dem  Gesetze  vorn  28.  pluv.  VIII 
werden  drei  Arten  von  Behörden  unterschieden,  welche  nach 
dem  ursprünglichen  Schema  eigentlich  auf  jeder  Stufe  vertreten 
sein  sollten.  Es  sind  die  agents ,  conseils  und  tribunaux.  Der 
Unterschied  liegt  nicht  sowohl  in  den  Gegenständen  ihrer  Auf- 
träge, sie  können  unter  Umständen  alle  drei  an  derselben  Sache 
mitzuwirken  berufen  sein,  als  vielmehr  in  der  Form,  wie  sie 
ihre  Aufträge  vollziehen  sollen. 

Die  agents,  auch  agents  directes,  autorites  actives  genannt, 
sind  die  eigentlichen  Verwaltungsbehörden,  Einzel- 
ämter, das  unmittelbare  Wollen  des  Staates  vertretend  und  all- 
gemein mit  seiner  Vertretung  beauftragt,  soweit  nicht  Ausnahmen 
für  die  andern  Arten  gemacht  sind.  Dazu  gehören  Minister,  Prä- 
fekt,  Unterpräfekt  und  Bürgermeister. 

Die  conseils,  B  er  a  th  u  ngsk  ö  r  p  e  r ,  sind  Kollegien,  welche 
neben  die  eigentlichen  Behörden  gestellt  sind,  um  durch  ihre  Mit- 
wirkung das  Element  gemeinsamer  Ueberlegung  in  die  Verwal- 

8  Ducrocq  38:  ayant  chacune  leur  administration  propre.  Yon  Selbst- 
verwaltung ist  dabei  noch  nicht  die  Rede. 

9  Ducrocq  38;  Trolley  I,  35,  36. 

Mayer,  Theorie  d,  franz.  Verwaltungsrechts.  3 
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tungsthätigkeit  zu  bringen.  Die  Berathungskörper  sind  zweierlei 
Art  Die  einen  gehören  den  beiden  obersten  Stufen  der  Be- 
hördonordnung  an:  Staatsrath  und  Präfekturrath.  Die  anderen 
bilden  daneben  eine  zweite  Stufenfolge  für  sich;  das  sind  General- 
rath, Arrondisseinentsrath  und  Gemeinderath. 

Endlich  die  tribunaux ,  Verwaltungsgerichte,  unter- 
scheiden sich  von  beiden  durch  die  der  Rechtspflege  entspre- 
chende Gebundenheit  ihres  Verfahrens  und  ihrer  Entscheidungen 
gegenüber  den  Parteien,  über  die  und  für  die  sie  sprechen.  Es 
erscheinen  als  solche  zum  Thcil  wieder  die  Berathungskörper, 
Staatsrath  und  Präfekturrath,  zum  Theil  auch  eigentliche  Ver- 
waltungsbehörden; vor  allem  der  Minister  steht  mit  in  der  Reihe. 

Innerhalb  der  eigentlichen  Verwaltungsbehörden  und  der 
Berathungskörper  besteht  noch  ein  Unterschied ,  je  nachdem  sie 
besetzt  sind  mit  Berufsbeamten  oder  als  unbesoldete  Ehren- 
ämter, letztere  meist  zugleich  Selbstverwaltungsämter  vorstellend. 
Der  Unterschied  ist  aber  hier  in  der  Behördenordnung  nicht  wesent- 
lich, denn  die  staatlichen  Aufträge  sind  von  derselben  Art  hier  wie 
dort,  nur  dass  gegenüber  den  Ehrenämtern  noch  besondere  Mass- 
regeln getroffen  werden  mussten,  um  ihre  Befolgung  zu  sichern. 

Wir  werden  die  drei  Arten  von  Aemtern  in  der  angegebenen 
Reihenfolge  betrachten;  die  Lehre  von  den  Verwaltungsgerichten, 
in  welcher  bereits  die  unmittelbaren  Verhältnisse  des  Staates  zu 
den  Einzelnen  in  Frage  kommen,  bildet  dann  auch  den  richtigen 
Uebergang  zum  eigentlichen  Verwaltungsrechte. 

Zunächst  ist  aber  noch  Eins  vorauszuschicken.  Die  Behörden 
sind  ja  gegenüber  der  gesetzgebenden  und  der  vollziehenden  Gewalt 
einfach  Beauftragte.  Gegenüber  der  gesetzgebenden  Gewalt  sind  sie 
auch  nie  mehr  als  das.  Die  vollziehende  Gewalt  aber  steht  ihnen  näher. 
Sie  handelt  neben  ihnen  zum  Vollzug  des  Gesetzes,  sie  handelt  mit 
ihnen  bedingt  und  bedingend  auch  ausserhalb  der  Formen  des  Auf- 
trages. Der  Träger  der  vollziehenden  Gewalt  tritt  dadurch 
hinein  in  die  Behördenordnung,  äusserlich  wie  eine  Behörde  neben 
den  anderen  ,  mit  abgegrenzter  Zuständigkeit.  Seine  Stellung  ist 
natürlich  doch  nicht  die  eines  Beauftragten;  seine  Befugnisse  sind 
verfassungsmässig  verliehene  Gewalten,  nur  erweitert  hie  und  da 
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durch  Ermächtigungen  und  Machtübertragungen.  Unter  dem  Ein- 
flüsse republikanischer  Auffassungen ,  nach  welchen  die  Staats- 
gewalt thatsächlich  ganz  in  der  Volksvertretung  liegt,  wird  das 
Staatsoberhaupt  allerdings  häufig  schlechthin  als  agent,  als  eigent- 
liche Verwaltungsbehörde  an  der  Spitze  der  anderen  eingestellt.10 
Das  ist  eine  offenbare  Verleugnung  der  Lehre  von  der  Trennung 
der  Gewalten ,  welche  der  Staatsgewalt  ihre  feststehende  Formu- 
lirung  geben  soll  ohne  Rücksicht  auf  die  Zufälligkeiten  der  Staats- 
form. Daher,  wenn  wir  der  Vollständigkeit  halber  vom  Staats- 
oberhaupt hier  sprechen  müssen,  so  werden  wir  es  wohl  getrennt 
halten  von  den  blossen  Behörden. 


§  6.    Eigne  Zuständigkeiten  des  Staatsoberhauptes. 

Das  Staatsoberhaupt  handelt  und  wirkt  regelmässig  durch 
Beauftragte.  Für  eine  Reihe  von  Thätigkeiten  der  vollziehenden 
Gewalt  bestimmt  das  Gesetz  Beauftragungen  im  Einzelnen  ;  dahinter 
aber  steht  für  die  nicht  gedeckten  Fälle  die  grosse  allgemeine 
Delegation  zu  Gunsten  der  Minister,  eine  gesetzliche  Auftrags- 
begründung, welche  um  ihrer  Allgemeinheit  willen  in  die  Ver- 
fassung selbst  aufgenommen  wird:  das  Staatsoberhaupt 
regiert  durch  die  Minister.1 

Dadurch  tritt  denn  an  die  Stelle  eigner  Ausübung  der  voll- 
ziehenden Gewalt  für  das  Staatsoberhaupt  die  0  b  e  r  1  ei  tu  n  g  der 
dazu  gehörigen  Thätigkeiten ;  es  ist  nicht  mehr  schlechthin  selbst 
die  vollziehende  Gewalt,  sondern  die  Spitze  derselben:  le  che/ 
du  pouvoir  executif.    Diese  Oberleitung  stellt  sich  immer  dar  als 


10  Aucoc  I,  n.  50:  Nons  ne  savons  par  suite  de  quelle  idee  inexacte  ou 
de  quel  scrupule  malfonde  quelques  professeurs  de  droit  administratif  n'ont 
pas  cru  devoir  mettre  le  che f  de  VEtat  (roi,empereur  ou  president  de  la 
Bepublique)  au  notnbre  et  ä  la  Ute  des  ageids  de  Vadministration. 

1  Verfassung  vom  22.  frira.  VIII.  art.  54;  Verfassung  vom  14.  Jan. 
1852  art.  3.    Dufour  I,  n.  124;  Ducrocq  n.  50;  Pradier  S.  518. 

Trolle  y  I,  n.  144  bekämpft  den  konstitutionellen  Wahlspruch :  le  Boi 
regne  et  ne  gouveme  pas,  um  dafür  zu  setzen:  le  Boi  regne  et  gouveriie,  mais 
n'administre  pas-  damit  ist  der  Satz  vom  politischen  Gebiet  weggeschoben, 
um  lediglich  die  verwaltungsrechtlichen  Wirkungen  der  grossen  Delegation  zu 
bezeichnen. 

3* 
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ein  Verhältniss  des  Staatsoberhauptes  zu  der  obersten  Stufe  jeder 
Behördenart  und  findet  seine  Darstellung  im  Zusammenhange  mit 
dieser. 

Ferner  aber  ergibt  sich  als  Gegensatz  dieser  allgemeinen 
Delegation  der  Begriff  einer  eignen  Zuständigkeit  des 
Staatsoberhauptes,  umfassend  diejenigen  Fälle,  in  welchen 
ausnahmsweise  die  Delegation  nicht  Platz  greift,  das  Staatsober- 
haupt also  unmittelbar  selbst  handelt.2  In  dieser  Eigenschaft  steht 
es  fast  einer  Behörde  gleich  und  wird  bezeichnet  als  oberster  Ver- 
walter, administrateur  supreme. 

Die  Ausnahmen  von  der  Delegation  und  damit  der  Umfang 
der  eignen  Zuständigkeiten  des  Staatsoberhaupts  bestimmen  sich 
sämmtlich  aus  dem  Gesichtspunkte,  dass  die  allgemeine  Delegation 
selbst  nur  die  Kraft  und  Bedeutung  eines  gesetzlichen  Aktes 
hat,  nicht  aber  die  Natur  einer  verfassungsrechtlichen  Macht- 
vertheilung,  obwohl  sie  in  den  Text  der  Verfassung  aufgenommen 
ist.  Daher  will  sie  nicht  weiter  gehen,  als  das  Gesetz  gehen 
könnte :  sie  erstreckt  sich  nicht  auf  das  Gebiet  der  vorbehaltenen 
Thätigkeiten  der  vollziehenden  Gewalt.  Daher  kann  sie  auch  theil- 
weise  aufgehoben  werden  durch  ein  einfaches  Gesetz,  welches 
anders  verfügt.  Wir  werden  also  nach  diesen  Entstehungsarten 
der  Ausnahmen  zwei  Gruppen  von  Zuständigkeiten  des  Staatsober- 
hauptes zu  beobachten  finden. 

Die  Akte,  mit  welchen  das  Staatsoberhaupt  in  der  Verwal- 
tung selbst  handelnd  auftritt,  werden  als  Dekrete  {decrets')  be- 
zeichnet und  zerfallen  in  Einzelverfügungen  (decrets  speciaux  oder 
individuels)  und  allgemeine  Regeln  {decrets  reglementaires).'6 

1.  Was  die  Einzeldekrete  anlangt,  so  theilt  man  sie 
wieder  in  Regierungsdekrete  {decrets  gouvernementaux)  und  Ver- 
waltungsdekrete {decrets  administratifs).  Unter  den  ersteren  ver- 
steht man,  wie  schon  erwähnt  (oben  §  2  n.  1),  vorzugsweise  die 
verfassungsmässig  dem  Staatsoberhaupte  vorbehaltenen  Mitwirkungen 


2  Batbie  IV,  n.  41 :  Quelques  attributions  administratives  ont  cependunt 
4ti  reservies  au  chef  de  l'Etat  et  nous  releverons  ces  excepti  ons  .  .  .  .  En 
principe  le  pouvoir  administratif  est  deleguS  aux  ministres  ....  Genest  que 
par  exceptio)!  que  VEmpereur  conmit  des  aßaires  administratives. 

3  Ducrocq  n.  44  u.  45. 
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beim  Zustandekommen  des  Gesetzes.  Sie  gehen  uns  hier  nichts 
weiter  an,  ebensowenig  die  sonstigen  auf  dem  Gebiete  der  freien 
Regiemngsgewalt  (Heerbefehl,  diplomatischer  Verkehr)  liegenden 
Verfügungen. 

Dagegen  finden  wir  auch  unter  den  Verwaltungsdekreten 
zunächst  wieder  verschiedene  Einzelverfügungen,  mit  welchen  das 
Staatsoberhaupt  verfassungsmässige  Vorbehalte  ausübt, 
die  kein  selbständiges  Gebiet  für  sich  darstellen,  sondern  mit  der 
Verwaltung  sich  verbinden,  als  da  sind  Begnadigungen ,  Titel- 
verleihungen, Ernennungen.  Diese  Vorbehalte,  als  ausserhalb  des 
Mitwirkungsrechts  des  Gesetzes  liegend,  sind  auch  von  der  allge- 
meinen Delegation  nicht  betroffen. 

Die  zweite  wichtigere  Quelle  von  Einzeldekreten  sind  Er- 
mächtigungen, welche  das  Gesetz  aus  seinem  Vorbehalte  dem 
Staatsoberhaupt  ertheilt.  Das  ist  so  zu  verstehen.  Das  Gesetz 
kann  ja  nicht  dem  Staatsoberhaupt  schlechthin  gebieten,  einen  Akt 
der  vollziehenden  Gewalt  selbst  zu  machen,  statt  ihn  zu  delegiren; 
wohl  aber  kann  es  eine  Ermächtigung,  die  es  ihm  ertheilt,  um 
ihrer  besonderen  Wichtigkeit  willen  an  die  Bedingung  knüpfen 
der  eignen  Ausübung. 4  Dann  durchbricht  es  einerseits  die  not- 
wendige Delegation,  macht  andererseits  die  freiwillige  unmöglich 
und  schafft  auf  solche  Weise  eine  eigne  Zuständigkeit  des  Staats- 
oberhauptes. Hierher  gehört  eine  Reihe  von  Verfügungen,  welche 
den  Akten  der  eigentlichen  Behörden  gleichstehen.  Beispiele  bieten 
die  Abgränzung  des  öffentlichen  Eigenthums  am  Meerestrand ,  die 
Genehmigung  von  Zwangsenteignungen,  polizeiliche  Erlaubniss- 
ertheilung  für  gewisse  gewerbliche  Anlagen.  Hierher  gehört 
aber  zweitens  auch  die  Thätigkeit  des  Staatsoberhauptes  in  der 
obersten  Verwaltungsrechtssprechung  und  verwandten  Entschei- 
dungen. Beide  Arten  von  Machtäusserungen  unterliegen  einer 
Mitwirkung  des  Staatsrates,  verschieden  bei  jeder  Art  (vgl.  unten 
§  12,  §  19). 

2.  Auf  gleichen  Grundlagen  beruht  die  eigene  Zuständigkeit 

4  Dufour  I,  n.  30:  notre  attention  ne  doit  se  porter  que  sur  les  mesures 
qae  leur  importance  et  leur  gravite  ont  fait  r  es  erv  er  et  qai  necessitent 
Vintervention  personelle  et  directe  de  l'empereur  lui-meme,  Trolley  I, 
n.  126. 
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des  Staatsoberhauptes  zur  Aufstellung  allgemeiner  Regeln ,  zum 
Erlass  von  Verordnungen.  Weitaus  den  Hauptentstehungs- 
grund  geben  die  Ermächtigungen  des  Gesetzes,  welche  hier  die 
Natur  der  Machtübertragung  annehmen,  denn  das  Staatsoberhaupt 
handelt  in  den  allgemeinen  Regeln,  die  es  danach  gibt,  mit  un- 
mittelbar bindender  Kraft  gegenüber  den  Unterthanen  wie  das 
Gesetz  und  an  seiner  Stelle.  Solche  Machtübertragungen  erhält 
das  Staatsoberhaupt  in  zweierlei  Weise. 

Seit  der  Verfassung  vom  22.  frim.  VIII  pflegen  die 
Verfassungen  eine  Bestimmung  zu  enthalten,  wonach  das 
Staatsoberhaupt  ermächtigt  ist ,  alle  ergänzenden  allgemeinen 
Regeln  aufzustellen ,  welche  zur  Durchführung  der  einzelnen 
Gesetze  dienen  können.5  Es  ist  eine  Delegation,  die  mit  Ge- 
setzeskraft wirkt,  ein  Seitenstück  derjenigen  zu  Gunsten  der 
Minister,  die  wir  oben  besprachen.  Mit  jedem  Gesetze  ver- 
bindet sich  dadurch  stillschweigend  die  allgemeine  Machtüber- 
tragungsklausel. Wie  dort  •  kann  aber  das  Gesetz  im  Einzelfall 
Ausnahmen  machen,  indem  es  einen  bestimmten  Punkt,  der 
eigentlich  in  die  Ausführung  fiele,  seiner  eigenen  weiteren  Ent- 
scheidung ausdrücklich  vorbehält.  Es  handelt  sich  um  keine  reine 
Verfassungsbestimmung,  welche  das  Gesetz  bindet,  sondern  wieder 
nur  um  eine  allgemeine  Vorwegnahme  der  Delegationen,  welche 
die  Einzelgesetze  machen  könnten. 

Das  Gesetz  kann  im  Einzelfall  die  Machtübertragung  be- 
sonders ertheilen.6  Das  wäre  bedeutungslos,  wenn  einfach  jene 
allgemeine  Delegation  nur  bestätigt  werden  sollte.  Gewöhnlich 
geschieht  es,  um  allen  Zweifel  zu  beseitigen,  ob  ein  bestimmtes 
Gebiet  noch  in  den  ergänzenden  Vollzug  falle,  oder  aber  geradezu 
um  dem  Staatsoberhaupte  eine  Macht  zu  übertragen,  welche  zweifel- 
los nicht  in  den  Bereich  des  blossen  Vollzuges  gehört  (vgl.  oben 
§  1).    Es  soll  ermächtigt  werden,  eine  Regel  aufzustellen,  welche 


5  Die  Verordnungen  erfolgen  in  diesem  ersten  Falle  en  vertu  de  la  de- 
Ugation  </<'/icruJ,-  Scrite  dans  le  texte  de  la  loi  constitutionelle:  Ducrocq 
n.  44.  —  Dufour  I,  n.  45;  Verfassimg  v.  1852,  art.  6. 

6  Die  Verordnung  gründet  sich  dann  auf  un  mandat  special  donne  par 
des  lois  tres-nombreuses  relativement  ä  certains  objets  determines:  Ducrocq 
n.  44.    Dufour  I,  n.  46;  Aucoc  I,  n.  54. 
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eigentlich  nur  durch  ein  besonderes  weiteres  Gesetz  aufgestellt 
werden  könnte;  als  Beispiele  führt  man  an  die  Festsetzung  von 
Strafen  für  die  in  Vollzug  des  Gesetzes  zu  verbietenden  Hand- 
lungen, die  Schaffung  neuer  Abgabepflichten  im  gleichen  Zu- 
sammenhange.7 Es  kann  kraft  solcher  besonderer  Ermächtigung 
selbst  befugt  sein,  frühere  Gesetze  aufzuheben,  welche  der  Aus- 
führung seines  Auftrags  im  Wege  stünden. 

In  beiden  Fällen  erscheint  wieder  eine  Mitwirkung  des  Staats- 
rates, wie  bei  der  einfachen  Ermächtigung.  In  beiden  Fällen 
ist  es  die  Machtübertragung,  wie  dort  die  Ermächtigung  zum 
Einzeldekret,  welche  durch  die  Bedingung  der  Selbstausübung  die 
allgemeine  Delegation  des  Ministers  ausschliesst  und  dadurch  eine 
eigene  Zuständigkeit  des  Staatsoberhauptes  begründet.8  Sie  bilden 
zusammen  den  Begriff  des  reglement  d' administration  publique  oder, 
wie  wir  sagen  würden,  der  Vollzugsverordnung. 9 

Die  Vollzugsverordnung  ist  aber  nicht  die  einzige  Art  von 
allgemeinen  Regeln,  welche  das  Staatsoberhaupt  erlässt.  Es  werden 
noch  ausserdem  decrets  reglementaires  erwähnt,  welche  nicht 
reglements  d' administration  publique  sind  und  nicht  die  Kraft  des 
Gesetzes  haben,  weil  keine  Machtübertragung  hinter  ihnen  steht 
Wo  eine  solche  fehlt,  bleibt  uns  aber  nur  ein  Grund  übrig, 
welcher  zu  einer  eignen  Zuständigkeit  des  Staatsoberhauptes  führen 
kann,  weil  nur  dieser  ausserdem  noch  die  Anwendbarkeit  der  all- 
gemeinen Delegation  zu  Gunsten  des  Ministers  ausschliessen  kann 
die  Verordnung  rnuss  sich  bewegen  auf  dem  vorbehaltenen 
Gebiete  der  vollziehenden  Gewalt. 

Die  bezüglichen  Vorbehalte,  soweit  sie  überhaupt  in  die 
Verwaltung  hineinragen  und  nicht  dem  abgeschlossenen  Gebiete 
der  Regierung  angehören,  sind  allerdings  meist  ihrer  Natur  nach 

7  Das  sind,  nach  dem  Ausdruck  von  Dufour  I,  n.  47,  Gesetze,  qui 
detachent  certaines  matteres  du  domaine  du  pouvoir  legislatif. 

8  Dufour  I,  159:  Le  pouvoir  reglementaire  ....  n'a  ete  remis  äux 
mains  de  Vempereur  que  pour  etre  exeree  par  lui. 

9  Die  älteren  Juristen  sind  einig,  das  Wort  reglement  d' Administration 
publique  in  dieser  sachlichen  Weise  zu  verstehen:  Ger  and o  I,  S.  119,  120  ; 
Macarel  I,  S.  52  ff.,  Trolley  I,  n.  124;  Dufour  I,  n.  60  u.  61. 
Neuerdings  sucht  sich  ein  mehr  formeller  Begriff  einzudrängen,  welcher  an 
die  Mitwirkung  des  Staatsrathes  anknüpft;  vgl.  unten  §  12. 
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zu  einer  Ausübung  in  Form  von  allgemeinen  Regeln  nicht  ge- 
eignet. Der  einzige ,  an  welchen  sich  solche  knüpfen  können 
und  es  thatsächlich  auch  thun,  ist  die  Ernennung  der 
Beamten.  In  dem  Rechte,  zu  ernennen,  ist  auch  das  Recht 
begriffen  den  Auftrag  einzeln  oder  in  Gestalt  einer  Regel 
festzustellen,  soweit  er  dazu  gehört  und  noch  nicht  bestimmt 
ist.  Daher  sind  auch  die  Amtsgründungen  von  der  allgemeinen 
Delegation  an  den  Minister  nicht  ergriffen.  Handelt  es  sich 
um  eine  Behörde  oder  ein  sonstiges  vom  Gesetz  geregeltes 
Amt,  so  nehmen  die  zugehörigen  Bestimmungen  des  Staatsober- 
hauptes wieder  die  Natur  der  Vollzugsverordnung  an.  Wo  das 
aber  nicht  der  Fall  ist,  das  Amt  vielmehr  auf  einer  freien  Schöpfung 
des  Staatsoberhauptes  beruht,  entsteht  dann  in  der  That  eine 
eigne  Art  von  Verordnungen,  ohne  Gesetzeskraft,  ohne  notwen- 
dige Mitwirkung  des  Staatsraths,  aber  eine  Zuständigkeit  des  Staats- 
oberhauptes vorstellend  gleich  der  zur  Erlassung  von  Einzel- 
dekreten für  Begnadigung,  Ernennung,  Titelverleihungen  und  der- 
gleichen. 

Wir  können  sie  die  einfachen  Verordnungen  nennen, 
um  den  Gegensatz  zu  den  mit  Gesetzeskraft  wirkenden  Vollzugs- 
verordnungen zu  bezeichnen. 10 

Die  beiden  Entstehungsarten  eigner  Zuständigkeiten  des  Staats- 
oberhauptes wirken  also  gleichmässig  auf  dem  Gebiete  der  Einzel- 
dekrete wie  auf  dem  der  Verordnungen.    Ein  Unterschied  besteht 


10  Der  Gegensatz  von  einfachen  decrets  reglementaires,  die  nicht  regle- 
ments  d'administration  publique  sind,  wird  immer  anerkannt:  Dufour  I, 
n.  61 ;  D  u  c  r  o  c  q  n.  44.  Thatsächlich  stehen  ämtergründende  Verordnungen 
der  angegebenen  Art  auch  in  voller  Uebung.  Dass  sie  von  der  Literatur 
wenig  berücksichtigt  werden ,  hat  seinen  Grund  wohl  darin ,  dass  sie  keine 
andere  Bedeutung  haben  als  die,  Auftrag  für  den  Beamten  zu  sein,  lediglich 
mit  der  Wirkung  versehen,  welche  auch  ein  Einzelauftrag  haben  würde.  Sie 
machen  kein  Verwaltungsrecht. 

Kechtsverordnungen  im  Sinn  der  deutschen  Theorie  sind  also  nur  die 
Vollzugsverordnungen  (und  die  ihnen  an  Werth  gleichstehenden  Polizeiver- 
ordnungen  unterer  Behörden).  Die  einfachen  Verordnungen  würden  unter  den 
Begriff  der  Verwaltungsverordnung  fallen.  Die  letztere  aber  umfasst  auch 
allgemeine  Anweisungen  für  die  gegründeten  Aemter  zur  näheren  Bestimmung 
der  Ausführung  ihrer  Aufträge.  Das  fällt  nach  französischer  Auffassung  schon 
unter  die  grosse  Delegation  und  erscheint  als  Ministerialinstruktion. 


§  7.  Centralisation. 


4t 


aber  doch  in  der  Zuständigkeit  je  nach  der  Herkunft:  die  auf  be- 
sonderer Ermächtigung  des  Gesetzes  beruhende  ist  eine  not- 
wendige; das  Staatsoberhaupt  kann  sich  derselben  nicht  ent- 
schlagen und  sie  etwa  einer  Behörde  zur  Ausübung  überlassen, 
nur  wenn  es  einmal  selbst  in  dieser  Zuständigkeit  verfügt  hat, 
kann  der  weitere  Vollzug  an  die  Behörde  gehen. 11  Die  ver- 
fassungsmässigen Vorbehalte  dagegen  stehen  an  sich  in  freier  Ver- 
fügung des  Staatsoberhauptes;  es  kann  diese  Rechte  eigentlich 
auch  durch  seine  Behörden  ausüben  lassen;  thatsächlich  pflegt 
das  nicht  zu  geschehen;  sie  hängen  doch  innerlich  meist  zu  sehr 
an  der  Person  und  Würde  des  Staatsoberhauptes. 


1.  Eigentliche  Verwaltungsbehörden. 

§  7.  Centralisation. 

Die  Aufträge  des  Staates  verzweigen  sich  auf  den  unteren 
Stufen  in  zahlreiche  Aemter,  auf  der  obersten  laufen  sie  in  einer 
Spitze  zusammen.  Um  die  Einheit  des  Staatswillens  in  der  Aus- 
führung all  dieser  Aufträge  zu  erhalten,  werden  die  untersten 
Aemter  in  eine  gewisse  Abhängigkeit  gesetzt  von  der  Mittelstufe 
und  diese  wieder  in  eine  solche  gegenüber  der  Spitze.  Dieses 
zum  Mittelpunkte  führende  Abhängigkeitsverhältniss  der  unteren 
Aemter  zu  den  oberen  ist  die  Centralisation.  Die  also  ver- 
bundenen Aemter  bilden  eine  Hierarchie. 

Etwas  anderes  als  die  Centralisation  bedeutet  die  oft  damit 
verwechselte  Concentration;  sie  bezieht  sich  nicht  auf  das 
Verhältniss  der  Aemter,  sondern  auf  die  Art  der  Vertheil ung  der 
Aufträge;  sie  ist  da  vorhanden,  wo  entweder  gar  keine  Unter- 
behörden mit  Aufträgen  zu  eigner  Entscheidung  bestehen,  oder 


11  In  Elsass-Lothringen  sind  nach  Reichsgesetz  vom  4.  Juli  1879  §  1  alle 
notwendigen  Zuständigkeiten  des  Staatsoberhauptes  zu  Gunsten  des  Statt- 
halters übertragbar;  aber  nur  durch  Verordnung  d.  h.  in  Form  der  allgemeinen 
Regel,  nicht  durch  Einzel  Verfügung. 
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die  Zahl  der  diesen  überwiesenen  Zuständigkeiten  solcher  Art  ver- 
häHnissmässig  gering  ist.  1 

Das  Abhängigkeitsverhältniss,  welches  die  Centralisation  aus- 
macht, hat  bei  den  verschiedenen  Zweigen  der  Staatsthätigkeit 
eine  verschiedene  Gestalt.  Die  Gerichte  finden  eine  besondere 
Art  von  Centralisation  im  obersten  Gerichtshofe,  die  Berathungs- 
körper,  soweit  sie  handeln,  sind  wieder  auf  ihre  Art  centralisirt 
und  die  Yerwaltungsgerichte  ebenso.  Die  Centralisation  der  eigent- 
lichen Verwaltungsbehörden  zeichnet  sich  aus  durch  ein  besonders 
stark  entwickeltes  Abhäugigkeitsverhältniss;  wenn  man  von  Cen- 
tralisation schlechthin  spricht,  hat  man  sie  im  Auge.  Der  Grund- 
gedanke ist  der,  dass  jede  Behörde  im  Yerhältniss  zu  der  nächst 
oberen  so  angesehen  wird,  als  empfinge  sie  den  staatlichen  Willen, 
den  sie  zu  äussern  hat,  erst  von  dieser;  der  staatliche  Wille  steigt 
auf  den  Stufen  der  Hierarchie  von  oben  herab.  Je  näher  aber 
dem  Mittelpunkt  desto  reiner  und  stärker  kommt  er  zum 
Ausdruck. 2 

Dieser  Doppelgedanke  wird  wirksam  für  die  Gestaltung  des 
Auftrags  der  Behörden,  der,  wie  Eingangs  dieses  Abschnittes  be- 
merkt, seinerseits  sowohl  für  das  Verhältniss  nach  aussen,  die  Zu- 
ständigkeit, als  für  die  Dienstverpflichtung  massgebend  ist.  Das 
Eigenthümliche  ist  aber  hier,  dass  dieser  Gedanke  den  Inhalt  des 
Auftrages  in  der  einen  Beziehung  viel  eindringliche!1  bestimmt,  als 
in  der  anderen. 

Im  dienstlichen  Verhältnisse  erweist  sich  der  stärkere 
Wille  der  oberen  Behörde  in  der  Leitung  und  Ueberwachung  der 
Auftragsausführung  der  unteren,  die  sie  handhabt  für  den  Einzelfall 
durch  Dienstbefehle  (ordres)  und  in  allgemeiner  Weise  durch  Dienst- 
vorschriften (Instructions).    Der  Untergebene  schuldet  dem  gegen- 

1  Die  Gesetze  vom  25.  März  1852  und  13.  April  1861 ,  welche  die  Zu- 
ständigkeit der  Präfekten  auf  Kosten  der  Minister  erweitern,  werden  miss- 
bräuchlich  decrets  de  dicentralisation  genannt ;  was  sie  verfügen,  ist  in  Wahr- 
heit vielmehr  eine  diconceniration.  Ducrocq  n.  66  —  77;  Aucoc  I,  n.  44 
bis  46. 

2  Instruktionsgesetz  vom  8.  Januar  1790  §  5 :  Le  principe  Constitution  nel 
sur  la  disiribution  des  pouvoirs  ädministratifs  est  que  Vautorite  d esc  ende 
du  roi  aux  admi  nistrat  ion  de  partementales,  de  celles-ci  aux  (Administration  de 
district  et  de  ccs  derniers  äux  municipalites.  —  Serrigny  III,  n.  1356. 
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über  einen  unbedingten  Gehorsam.  Er  ist  nicht  befugt,  die 
Rechtmässigkeit  des  Befehls  oder  des  ihm  befohlenen  Verhaltens 
zu  prüfen;  er  mag  Vorstellungen  machen;  aber  um  sich  der  Ge- 
horsamspflicht zu  entziehen,  bleibt  ihm  nur  das  Mittel  der  Amts- 
niederlegung. 3 

Andererseits  erhält  auch  die  Unterbehörde  ihre  staatlichen 
Aufträge  überhaupt  erst  von  der  oberen,  und  zwar  nicht  bloss 
diejenigen,  welche  auf  dem  freien  Willen  derselben  beruhen.  Der 
Unterbehörde  können  durch  Gesetz  oder  Verordnung  eigene  Zu- 
ständigkeiten ertheilt  sein:  im  dienstlichen  Verhältniss  erhält  sie 
auch  diese  erst  auf  dem  hierarchischen  Wege  durch  die  Vor- 
gesetzten hindurch.  Sie  erhält  sie  nur  so,  wie  sie  von  dort 
ihr  zugehen,  in  der  Auslegung,  mit  den  Zusätzen  und  Aende- 
rungen,  welche  Befehl  und  Dienstvorschrift  belieben.  Noch  mehr: 
der  gesetzlich  an  sie  gerichtete  Auftrag  ist  dienstlich  nicht  für  sie 
vorhanden  und  wird  nicht  befolgt,  bevor  die  vorgesetzte  Behörde 
es  für  gut  befunden  hat,  ihr  denselben  zu  überliefern.4 

Daraus  ergibt  sich  die  ausschliessliche  Herrschaft  der 
vollziehenden  Gewalt  über  den  Inhalt  der  staatlichen  Aufträge,  sofern 
sie  dienstlich  verpflichten;  denn  der  Träger  der  vollziehenden  Ge- 
walt, das  Staatsoberhaupt,  ist  es  ja  im  letzten  Grunde,  der  durch 
das  Ministerium  den  ganzen  Apparat  in  Bewegung  setzt.  Dem 
Gesetze  dienen  diese  Behörden  nur  mittelbar,  sie  sind  auch  seinen 
Aufträgen  gegenüber  nur  agents  du  gouvemement  pour  Vexecution 
des  lots.  Damit  hängt  denn  auch  die  innere  Einrichtung  der 
Aemter  zusammen,  welche  darauf  berechnet  ist,  ihnen  alle  Wider- 
standskraft nach  oben  zu  benehmen;  es  sind  lauter  Einzelbeamte, 


3  Trolley  I,  n.  448:  Le  fonctionnaire  doit  ou  executer  les  ordres  qu'il 
reeoit  ou  resigner  son  mandat.    II  faut  que  V  ob  e  Issance  soit  absolue- 

4  Dufour  I,  11.  136:  Chaque  fonctionnaire  a  bien  sa  missiou  definie 
par  le  pouvoir  regulateur  (Gesetz);  mais  il  est  quant  ä  son  accomplissement 
sous  les  ordres  du  ministre  .  .  .  ces  intermediaires  ne  sont  pour  lui  (le  mi- 
nistre)  que  des  Instruments.  —  Block  Y°  Instruction  ministerielle,  n.  2: 
Lorsqu'il  s'agit  de  lots  ou  de  decrets  reglant  des  matteres  administratives ,  les 
prefets  ou  autres  fonctionnaires  attcndeut  en  general,  Vinstrnction  ministerielle 
ou  du  moins  la  notißcation  de  la  loi  ou  du  decret,  avant  de  proceder  ä  leur 
execution. 
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frei  und  ohne  Anstellungsbedingungen  ernannt  und  ebenso  frei 
entlassen. 

Diese  einseitige  Centralisation  der  Aufträge  gilt  aber  nicht  für 
das  Verhältniss  nach  aussen;  den  Einzelnen  gegenüber  bleibt  der 
Auftrag  in  der  Weise  bestimmt,  wie  das  Gesetz  ihn  geordnet  hat; 
Dienstbefehl  und  Dienstvorschrift  können  daran  nichts  ändern.  Da- 
mit öffnet  sich  ein  tiefer  Zwiespalt.  Es  ist  möglich,  dass  die  der 
Dienstpflicht  nach  auftragsgemässe  Handlung  über  das  gesetzlich 
bestimmte  Mass  des  Auftrags  hinausgeht.  Dann  ist  sie  den  Ein- 
zelnen gegenüber  gleichwohl  ungültig;  die  ausserhalb  der  eigent- 
lichen Behördenordnung  stehenden  Verwaltungsgerichte  sichern  die 
Herrschaft  des  Gesetzes  in  dieser  Richtung.  Ueberdiess  kann  aber 
dann  die  persönliche  Verantwortlichkeit  des  dienstpflichrgemäss 
handelnden  Beamten  in  Frage  kommen,  und  daraus  erklärt  sich 
unter  anderem  das  Rechtsinstitut  der  Verfolgungsermächtigung, 
welches  die  vollziehende  Gewalt  in  Stand  setzt,  den  Beamten  gegen 
die  Folgen  dieser  Zwangslage  zu  decken.5 

Von  all  dem  wird  noch  gehörigen  Ortes  die  Rede  sein  (vergl. 
unten  §  16,  17,  47,  61). 

Die  ausser  liehe  Seite  des  Auftrags,  die  Zuständigkeit, 
wenn  sie  auch  nicht  in  der  gleichen  Weise  von  der  Centralisation 
beeinflusst  wird,  wie  die  innere,  bleibt  doch  davon  nicht  unberührt. 
Vielmehr  sehen  wir  auch  an  ihr  jene  zwei  Grundgedanken  wirk- 
sam werden  in  zweierlei  Regeln,  die  sich  von  selbst  aus  ihnen 
ergeben,  ohne  dass  ein  Gesetz  sie  je  ausdrücklich  verfügte. 

5  Die  deutsche  Auffassung  von  der  Stellung  des  Beamtenthums  ist  die 
entgegengesetzte.  Das  Gesetz  wirkt  ebenso  unmittelbar  als  Auftrag  des  Be- 
amten, wie  als  Bestimmung  des  Verhältnisses  des  Staates  zu  den  Einzelnen. 
Diese  Auffassung  ist  grundsätzlich  ausgesprochen  in  §  13  des  Keichsbeamten- 
gesetzes  vom  31.  März  1873,  ausgedehnt  auf  die  elsass-lothringischen  Landes- 
beamten durch  Gesetz  vom  23.  Dec.  1873 :  Jeder  Beamte  ist  für  die  Gesetz- 
mässigkeit seiner  amtlichen  Handlungen  verantwortlich.  Demgemäss  sind 
auch  die  persönlichen  Dienstverhältnisse  der  Beamten  ganz  anders  geordnet. 
Unser  Beamtenthum  ist  eine  Macht  im  Staate  mit  eigener  "Widerstandskraft. 
Wir  haben  auf  diese  "Weise  in  Elsass-Lothringen  den  Rahmen  der  französi- 
schen Behördenordnung  mit  einem  ihr  fremden  Materiale  ausgefüllt.  Ein 
grosser  Theil  der  Neuerungen  im  elsass-lothringischen  Verwaltungsrechte  ist 
darauf  zurückzuführen. 
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1.  Die  Willensäusserungen  der  oberen  Behörde  sind  auch 
nach  aussen  die  stärkeren;  wo  eine  solche  der  unteren  und 
der  oberen  in  demselben  Gegenstande  zusammentrifft,  geht  die  der 
letzteren  schlechthin  vor. 

Daher  das  Recht  der  vorgesetzten  Behörden,  in  Ausübung 
der  Ueberwachung  Verfügungen,  welche  die  untere  getroffen  hatte, 
aufzuheben. 

Daher  ist  andererseits  eine  Verfügung  der  unteren  Behörde, 
welche  in  dem  gleichen  Gegenstande  einer  widersprechenden  der 
oberen  begegnet,  von  selbst,  ohne  ausdrückliche  Aufhebung,  un- 
wirksam, auch  wenn  sie  sonst  in  den  Grenzen  einer  konkurrirenden 
Zuständigkeit  gelegen  wäre.  Das  wird  namentlich  von  Bedeutung 
für  Verordnungen,  welche  der  Bürgermeister  und  der  Präfekt  zu 
erlassen  ermächtigt  sind.  Beide  haben  dazu  eine  gesetzliche  Macht- 
übertragung, aber  die  Verwendung,  welche  der  Präfekt  davon 
macht,  ist  stärker  als  die  des  Bürgermeisters,  die  Verwendung 
des  Staatsoberhauptes  wieder  stärker  als  die  des  Präfekten.  So- 
weit also  die  Machtübertragung  für  den  gleichen  Gegenstand  ver- 
wendet wird,  z.  B.  für  die  öffentliche  Sicherheit,  welche  dem  Prä- 
fekten und  dem  Bürgermeister  gleichmässig  zum  Schutze  anbefohlen 
ist,  weicht  die  Verordnung  der  unteren  Behörde  von  selbst  zurück.6 

2.  Das  Durchgehen  auch  der  gesetzlichen  Aufträge  durch  die 
Stufen  der  Hierarchie  tritt  in  einer  Erweiterung  der  äusseren 
Zuständigkeit  zu  Tage,  wenn  das  Gesetz  mit  seinem  Auftrage 
Ermächtigungen  und  Machtübertragungen  für  die  beauftragte  Be- 
hörde verbunden  hat.  Dieselben  gehen  dann  nicht  spurlos  durch 
die  vorgesetzten  Behörden  hindurch;  die  Ermächtigung  ist  auch 
für  diese  gegeben  und  sie  können  von  derselben  innerhalb 
des  Bereiches  ihrer  eigenen  Verwaltungsaufträge  Gebrauch  machen; 
mit  der  einzigen  Bedingung,  dass  die  Zuständigkeit  der  unmittel- 
bar ermächtigten  Behörde  gewahrt  bleibe,  in  dem  Sinne,  wie  das 
Gesetz  sie  ihr  ausschliesslich  geben  wollte. 

Aus  diesem  Gedankengange  hat  die  Wissenschaft  und  Praxis 

6  Dufour  I,  n.  406:  Le  prefet  a  pourvu  ä  la  police  au  Heu  et  place 
du  maire  et  celui-ci  est  vis-ä-vis  de  Varrete  dans  la  position  d\m  agent  in- 
ferieur  vis-ä-vis  de  Vacte  de  son  superieur.  Batbie  IV,  n.  134,  291,  292; 
Grün,  police  administrative,  n.  118. 
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ohne  direkten  Anhalt  im  gegebenen  Recht  zwei  wichtige  Regeln 
der  Behördenordnung  entwickelt. 

Wenn  das  Gesetz  eine  Ermächtigung  ertheilt  zu  Massregeln, 
die  sein  vorbehaltenes  Gebiet  berühren,  und  eine  bestimmte  Be- 
hörde dafür  bezeichnet,  so  kann  die  Massregel  auch  nur  von  dieser 
ausgehen.  Die  vorgesetzte  Behörde  kann  nicht  selbst  damit  an- 
fangen. Wenn  aber  jene  gesprochen  hat  und  ihre  Entscheidung 
nunmehr  der  Nachprüfung  ihrer  Vorgesetzten  unterliegt,  so  kann 
diese,  ganz  als  wäre  sie  selbst  im  Besitze  der  Ermächtigung,  frei 
an  ihrer  Stelle  verfügen,  nicht  bloss  aufheben,  sondern  auch  ab- 
ändern, oder  ganz  neu  verfügen  was  die  erste  abgelehnt  hat.  Wir 
legen  uns  diese  erste  Regel  leicht  zurecht,  indem  wir  unwillkür- 
lich an  die  Befugnisse  des  Obergerichtes  nach  eingelegter  Be- 
rufung denken,  an  den  Devolutiveffekt;  in  Wirklichkeit  liegt  die 
Sache  hier  aber  umgekehrt:  die  Befugniss  ist  von  oben  nach  unten 
gegangen  und  war  nur  vorher  oben  latent. 7 

Der  zweite  Grundsatz  ist  noch  merkwürdiger.  Das  Gesetz 
ertheilt  Machtübertragungen ,  um  an  seiner  Stelle  allgemein  bin- 
dende Regeln  zu  erlassen,  nicht  bloss  an  das  Staatsoberhaupt, 
sondern  auch  an  gewisse  Glieder  der  unter  ihm  stehenden  Be- 
hördenordnung. Die  so  bezeichneten  Behörden  sind  Vertreter  des 
Gesetzes,  Gesetzgeber  zweiten  Ranges  für  ihren  Bezirk,  und  sind 
es  für  diesen  ausschliesslich.  Die  vorgesetzte  Behörde  kann  die 
ihnen  zustehenden  Polizeiverordnungen  nicht  ohne  Weiteres  selbst 
machen,  sie  kann  sie  aber  —  und  darin  besteht  der  Gegensatz 
zum  vorigen  Falle  —  auch  in  Ausübung  ihres  Ueberwachungs- 
rechtes  nicht  erlassen.  Sie  ist  nur  befugt,  die  erlassene  Verord- 
nung einfach  aufzuheben,  sie  kann  nichts  abändern  noch  neu  hin- 


7  Ein  Beispiel,  wie  die  Franzosen  hier  konstruiren,  gibt  folgender  Fall. 
Der  Präfekt  hat  nach  Dekret  vom  19.  Yent.  VI,  art.  10  die  Ermächtigung, 
unbefugte  Erhöhung  von  Stauwerken  zu  beseitigen.  Ein  Präfekt  hat  die  Be- 
schwerde gegen  solch  ein  Stauwerk  abgewiesen,  der  Minister  nachher  doch 
die  Beseitigung  verordnet.  Der  Rekurs  zum  Staatsrath  wegen  Unzuständig- 
keit des  Ministers  wurde  verworfen.  Der  Minister  hatte  zu  der  Verhandlung 
bemerkt:  qne  la  dicision  attaquee  avait  ete  rendue  pur  son  predScesseur  non 
point  comme  juge  d'appel  mais  comme  che/  hiirarchique  controlant  l'exercice 
4'un  pouvoir  quUl  avait  communiquS.  St.  B.E.  4.  April  1856.  (Fmrnet 
c.  Chatellier.) 
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zufügen.  Man  möchte  also  sagen,  diese  besondere  Art  von  Er- 
mächtigung sei  nicht  durch  die  vorgesetzte  Behörde  hindurch- 
gegangen, sonst  müsste  wie  vorhin  ein  Abänderungsrecht  bei  ihr 
verblieben  sein.  Die  Theorie  drückt  das  aus  durch  die  Formel: 
der  Verordnungsberechtigte  erhält  seine  Befugniss  unmittelbar  vom 
Gesetz.8  Allein  in  Wahrheit  kommt  der  Antheil  der  vorgesetzten 
Behörde  nur  in  anderer  Weise  auch  hier  zum  Vorschein :  die  er- 
theilte  Ermächtigung  erweitert  den  sachlichen  Umfang  ihres  eigenen 
Verordnungsrechtes  für  ihren  Amtsbezirk.  Wenn  das  Gesetz  dem 
Bürgermeister  gestattet,  über  einen  gewissen  Gegenstand  Polizei- 
verordnungen zu  erlassen  für  das  Gebiet  der  Gemeinde,  so  hat 
dadurch  ganz  von  selbst  und  ohne  besondere  Machtübertragung 
der  Präfekt  die  Befugniss",  über  den  gleichen  Gegenstand  Polizei- 
verordnungen zu  erlassen  für  den  Bezirk,  in  welchem  er  als  Stell- 
vertreter des  Gesetzes  Verordnungsrechte  ausübt,  für  das  Departe- 
ment. Ebenso  geniesst  das  Staatsoberhaupt  ohne  Weiteres  für 
seinen  Bezirk,  das  ganze  Land,  die  besonderen  Verordnungsbefug- 
nisse, welche  dem  Präfekten  verliehen  werden. 9 

Der  Grundgedanke  der  Centralisation,  das  Herabsteigen  des 
Rechtes  staatlicher  Willensäusserung  auf  den  Stufen  der  Hierarchie, 
kommt  also  bei  der  zweiten  Art  von  Ermächtigungen  ebenso  zur 
Wirksamkeit  wie  bei  der  ersten.  Der  Gegensatz  liegt  nur  in  der 
Verschiedenheit  der  Beschränkung,  mit  welcher  die  vorgesetzte 
Behörde  die  Ermächtigung  der  unteren  geniesst:  dort  ist  der 
Letzteren  vorbehalten  der  erste  Gebrauch,  hier  der  auf  einen 
bestimmteu  Bezirk  sich  beschränkende  Gebrauch. 

8  Ducrocqn.  159:  Les  attributions  du  maire  impliquent  entre  ses  mains 
le  dSpot  d'une  portion  de  la  puissance  publique,  qu'il  tient  dir e et  ein  ent 
de  la  l  oi. 

9  Diese  Regel  findet  ihren  Ausdruck  in  dem  Schlagwort:  le  prefet  est 
le  maire  de  son  departement ;  Dalle-  z  V°  commune,  n.  1282.  Vgl.  auch  Cham- 
pagny,  police  municipale  I,  S.  84  u.  85,  S.  99—102;  Batbie  IV,  n.  283; 
Duf  our  I,  n.  405  ff. ;  Grün,  police  administrative,  n.  115,  117  ff.  Da- 
gegen allerdings:  Ducrocq  n.84;  Aucoc  I,  n.  91 ;  St.  R.  E.  30.  März  1867 
(Leneveu). 
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§  8.  Minister. 

Bereits  im  16.  Jahrhundert  liatte  sich  auch  in  der  unmittel- 
haren  Umgebung  des  Königs  die  Besorgung  öffentlicher  Angelegen- 
heiten von  dem  persönlichen  Dienste  des  Staatsoberhauptes  ge- 
trennt. Die  alten  Hofämter  waren  meist  blosse  Würden,  das  des 
Kanzlers  aber  war  zum  wichtigsten  Staatsamte  geworden,  berufen 
zur  Vertretung  des  Königs,  zur  Oberleitung  der  Rechtspflege  und 
zur  formellen  Mitwirkung  bei  Edikten  und  Ordonnanzen.  Daneben 
erscheinen  nun  auch  die  Staatssekretäre,  einfache  Beamte,  sehr 
häufig  dem  dritten  Stand  entnommen.  Sie  bilden  ursprünglich  nur 
eine  Art  Bureau  des  Königs  zur  Yerabfassung  und  Ausfertigung 
seiner  Erlasse.  Allmählich  werden  einzelne  Zweige  der  Staats- 
thätigkeit  einzelnen  Staatssekretären  zur  Oberleitung  überlassen. 
So  bilden  sich  die  Ministerien.  Dieselben  sind  bis  zur  Revolution 
nicht  ausschliesslich  nach  Gegenständen  eingetheilt,  mit  einzelnen 
Fachministerien  ist  zugleich  die  oberste  Leitung  ganzer  Provinzen 
verbunden,  so  mit  dem  Kriegsministerium  die  Verwaltung  des  Elsass.1 

Mit  der  Revolution  bemächtigt  sich  die  neugeschaffene 
gesetzgebende  Gewalt  auch  dieses  Amtes  und  gibt  ihm  eine  feste, 
verwaltungsrechtliche  Stellung  durch  ihre  Theilnahme  an  seiner 
Gründung  und  an  seiner  Ausstattung  mit  staatlichen  Aufträgen. 
Zugleich  erhält  es  eine  gewisse  verfassungsrechtliche  Bedeu- 
tung, insofern  die  Volksvertretung  Einfluss  auf  dieses  Amt  und 
dadurch  auf  die  ganze  vollziehende  Gewalt  gewinnen  soll.  Alle 
Ordnungen  und  Zuständigkeiten,  welche  dieser  letzteren  Rücksicht 
entspringen,  werden  aber  hier  auszuscheiden  sein. 

Die  Minister  werden  vom  Staatsoberhaupte  ernannt,  frei  und 
ohne  Anstellungsbedingungen,  wie  alle  eigentlichen  Verwaltungs- 
behörden, und  ebenso  abgesetzt.  Inwiefern  die  Volksvertretung 
in  dieser  Beziehung  von  Einfluss  wird,  ist  theils  verfassungsrecht- 
lich geordnet,  theils  politische  Machtfrage. 

Das  Gesetz  vom  27.  April  1791  bestimmte  die  Zahl  der 
Ministerien   auf  sechs,   rein   nach   Fächern   geordnet;    es  sind 


1  B  r  i  q  u  e  t ,  de  Vorigine  et  du  progres  des  charges  des  secretaires  d'etat ; 
de  Lugay,  les  origines  du  pouvoir  ministfriel  in  Revue  historique  de  droit 
fr.  dt  etr.  1866—1868. 
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die  Ministerien  für  Rechtspflege ,  Inneres,  Steuern  und  sonstige 
Staatseinkünfte,  Krieg,  Seemacht  und  äussere  Angelegenheiten. 
Unter  den  monarchischen  Verfassungen,  namentlich  auch  der  von 
1852,  blieb  es  dagegen  dem  Staatsoberhaupte  frei  überlassen,  die 
Zahl  der  Minister  und  die  Yertheilung  der  Geschäfte  zu  ordnen. 
Der  Titel  Staatssekretär  bezieht  sich  auf  das  verfassungs- 
mässige Recht  der  Gegenzeichnung ;  unter  dem  ersten  Kaiserreiche 
hatte  dasselbe  nur  einer  der  Minister ;  seitdem  sind  alle  Minister 
zugleich  Staatssekretäre.  Minister  ohnePortefeuille  hiessen 
unter  der  Restauration  und  dem  zweiten  Kaiserreiche  solche  Mi- 
nister, welche  keinem  Fache  der  Staatsverwaltung  vorstanden, 
sondern  nur  bestimmt  waren,  als  redegewandte  Männer  oder  ein- 
flussreiche Politiker  die  Sache  der  Regierung  bei  der  Volksvertre- 
tung zu  führen.2 

Die  Minister  bilden  kein  Kollegium,  jeder  handelt  im  Be- 
reiche seines  Faches  für  sich  und  selbständig.  Der  Grundsatz  der 
Besetzung  aller  Verwaltungsbehörden  mit  Einzelbeamten,  die  unite 
de  Vagent,  ist  somit  auch  hier  gewahrt.  Unter  den  Verfassungen 
von  1814  und  1830,  welche  die  Minister  der  Kammer  gegenüber 
solidarisch  verantwortlich  machten,  bildeten  die  Minister  eine  po- 
litische Körperschaft,  den  Ministerrath,  conseil  des  ministres, 
mit  einem  Ministerpräsidenten  an  der  Spitze,  dem  president 
du  conseil.  Die  Beschlüsse  desselben  wurden  aber  immer  erst 
dadurch  in  der  Verwaltung  wirksam,  dass  der  betreffende  Fach- 
minister  in  ihrer  Gemässheit  handelte.  Verwaltungsrechtlich  ist 
also  auch  dieses  Institut  bedeutungslos. 3 

Mit  dem  Minister  beginnt  die  eigentliche  Behördenordnung 
und  die  Stufenfolge  der  staatlichen  Aufträge;  sein  Verhältniss 
zum  Staatsoberhaupt  ist  desshalb  entscheidend  für  das.  Ganze. 
Dieses  Verhältniss  ist  das  der  unbedingten  Gehorsamspflicht,  welche 
gewährleistet  ist  durch  das  freie  Entlassungsrecht  des  Staatsober- 
hauptes und  andererseits  ihre  Schranken  hat  in  dem  ebenso  freien 
Rücktrittsrechte  des  Ministers.    Das  Verhältniss  ist  nicht  das  von 


2  Aucoc  I,  n.  60;  Macarel  I,  S.  158;  Dalloz  V°  Organisation  ad- 
ministrative., n.  131. 

3  Dalloz  V°  Organisation  administrative,  n.  87. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts.  4 
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Oberbehörde  und  Unterbehörde,  sondern  das  von  Herr  und  Diener. 
Das  Staatsoberhaupt  gibt  nicht  förmliche  Befehle,  formlose  Winke 
und  Wünsche  genügen.  Das  Staatsoberhaupt  ändert  auch  Be- 
schlüsse des  Ministers  nicht  ab  durch  eigenen  Beschluss ,  sondern 
veranlasst  den  Minister,  seinen  Beschluss  abzuändern  oder  zurück- 
zunehmen. Es  ist  keine  Instanz  über  dem  Minister.  Dies  hat 
die  praktisch  wichtige  Folge,  dass  auch  das  Staatsoberhaupt  nichts 
ändern  kann,  sofern  der  Minister  nach  den  Regeln  der  Verwaltungs- 
rechtspflege oder  des  eigentlichen  Verwaltungsrechtes  an  seine 
eigene  Entscheidung  gebunden  ist.  Die  Einzelnen  können  sich 
natürlich  immer  an  das  Staatsoberhaupt  wenden,  damit  es  zu  ihren 
Gunsten  von  seiner  Gewalt  Gebrauch  mache.  Unter  Napoleon  III. 
hatte  man  ein  förmliches  Verfahren  angeordnet,  in  welchem  der- 
artige Gesuche  behandelt  werden  sollten.  Das  persönliche  Regi- 
ment begünstigte  ja  solchen  unmittelbaren  Verkehr.  Aber  immer 
galt  das  als  etwas  Ausserordentliches,  nicht  im  Gange  des  regel- 
mässigen Geschäftsbetriebes  Liegendes;  das  Verhältniss  zwischen 
Staatsoberhaupt  und  Minister  ist  ein  enges,  innerliches,  welches 
die  Aussenwelt  nichts  angeht. 4 

Unter  dem  Vorbehalt  dieses  Machteinflusses  sind  alle  Ge- 
schäfte der  vollziehenden  Gewalt  auf  den  Minister  unmittelbar 
übertragen.5  Ausgenommen  sind  lediglich  diejenigen,  welche  zur 
eignen  Zuständigkeit  des  Staatsoberhauptes  gehören.  Auch  diese 
nicht  vollständig:  sowie  das  Staatsoberhaupt  in  seiner  Zuständig- 
keit gesprochen  hat,  gebührt  dem  Minister  der  weitere  Vollzug 
auch  in  diesen  Sachen.  Notre  ministre  .  .  .  est  eharge  de  Vexe- 
cution  de  la  presente  ordonnance,  du  present  decret,  ist  die  stehende 
Formel,  deren  Bedeutung  nur  in  der  dadurch  verfügten  Geschäfts- 
vertheilung  unter  den  Ministern  liegt;  das  Vollzugsrecht  bestünde 
auch  ohne  sie. 

Von  dieser  Masse  Stoffes,  die  so  an  den  Minister  kommt, 
bildet   ein   Theil   seine   eigne  Zuständigkeit.    Dieselbe  ist 


4  Dufour  I,  n.  152:  Mais  on  sent  que  teile  nc  saurait  etre  la  marche 
normale  et  r&guliere  des  affaires.    Vgl.  Serrigny  III,  n.  1350. 

5  Ducrocq  n.  50:  Chaqne  ministre  dans  so)i  departement  est  le  de- 
legxte  immidiat  et  exclusif  du  che/  de  VFAat.  Trolley  I,  n.  152;  Dufour 
I,  n.  124. 
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nur  negativ  abgegränzt.  Yon  der  ersten  allgemeinen  Delegation 
bleibt  dem  Minister  alles,  soweit  nicht  eben  Gesetz  und  Verord- 
nung wieder  Ausnahmen  machen,  indem  sie  andere  Aemter  be- 
auftragen. Der  Minister  ist  also  die  ordentliche  Verwaltungs- 
behörde. 

Auch  aus  dieser  eignen  Zuständigkeit  des  Ministers  können 
Aufträge  weiter  gehn  an  untere  Aemter,  sei  es  dass  der  Minister 
ihnen  den  Vollzug  seiner  Verfügungen  stillschweigend  überlässt, 
oder  sie,  wo  sich  das  nicht  aus  der  Bestimmung  des  Amtes  von 
selbst  versteht,  besonders  damit  beauftragt;  sei  es  dass  er  sie 
förmlich  delegirt,  um,  wie  das  im  Begriff  der  Delegation  liegt,  an 
seiner  Stelle  zu  handeln.  In  letzterer  Beziehung  ist  jedoch  zu 
unterscheiden.  Wahre  behördliche  Verfügungen  aus  seiner 
Zuständigkeit  kann  der  Minister  nicht  übertragen;  wo  ihm  also 
eine  Entscheidung  vom  Gesetz  in  die  Hand  gegeben  ist,  welche 
Freiheit  und  Vermögen  der  Einzelnen  berührt  in  dem  obigen 
Sinn  (§  5),  muss  er  diese  Entscheidung  selbst  treffen,  und  wenn 
er  ein  anderes  Amt  damit  beauftragt,  so  ist  dessen  Entscheidung  nur 
als  Vorbereitung  seiner  eignen  anzusehen  und  für  sich  nicht  bindend.6 
Dagegen  kann  der  Minister  den  ihm  zustehenden  Vollzug  der 
Dekrete  weiter  geben  oder  einen  unteren  Beamten  beauftragen, 
an  seiner  Stelle  den  Staat  bei  Vornahme  privatrechtlicher  Rechts- 
geschäfte zu  vertreten,  wie  es  denn  auch  häufig  geschieht. 

So  gehen  staatliche  Aufträge  auf  verschiedenerlei  Weise 
durch  den  Minister  hindurch  auf  andre  Aemter  über;  und  zwar 
gehen  sie  einer  Seits  an  die  besonderen  Dienstzweige  der  Hülfsämter, 
von  welchen  wir  absehen,  anderer  Seits  folgen  sie  dem  Gang  der 
Hierarchie  der  Behörden,  um  zunächst  an  den  Präfekten  zu  ge- 
langen. Alle  sind  denn  auch  notwendig  begleitet  von  dem  Rechte 
des  Ministers ,  die  Ausführung  zu  regeln  durch  Dienstanweisung 
und  Anordnung  und  sie  zu  überwachen  durch  ändernde  und  auf- 
hebende Verfügungen.  Der  Minister  wird  dadurch  zum  Leiter 
und  obersten  Aufseher  der  sämmtlichen  Verwaltungsämter. 

6  Chauveau  III,  n.  145:  Quelquefois  aussi  la  decisiou  est  rendue  par 
les  sons- secretaires  d'Etat,  les  directeurs  generaux ,  les  intendants  ou  par 
d'autres  agents ,  et  approuvee  par  Je  ministre.  C'est  cette  approbation  qui 
constitue  la  veriiable  decision. 

4* 
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Eine  Aufzählung-  der  Zuständigkeiten,  welche  sich  aus  dieser 
ganzen  amtlichen  Stellung  des  Ministers  ergeben,  soll  hier  nicht 
versucht  werden;  im  eigentlichen  Verwaltungsrechte  werden  wir 
noch  hinreichend  auf  Einzelheiten  kommen.  Man  pflegt  als  das 
Hauptsächlichste  hervorzuheben :  die  Vertretung  des  Staats  als 
Vermögenssubject,  die  Disciplin  über  die  Beamten,  die  letztinstanz- 
liche Entscheidung  von  Beschwerden  aus  allen  Verwaltungszweigen, 
wobei  denn  allerdings  die  Lehre  von  der  Verwaltungsrechtspflege 
hereinspielt. 

Eine  Streitfrage  ist,  ob  dem  Minister  auch  ein  Verord- 
nungsrecht, ein  pouvoir  reglementaire ,  zusteht.  Das  pflegt 
verneint  zu  werden.  Man  sagt:  der  Bürgermeister  für  die  Ge- 
meinde, der  Präfekt  für  das  Departement,  das  Staatsoberhaupt 
für  das  Land  ,  damit  sei  die  Möglichkeit  von  Verordnungsberech- 
tigten erschöpft.  Eine  Unfähigkeit  des  Amtes,  Machtübertragungen 
von  Seiten  des  Gesetzes  zu  erhalten,  besteht  nicht.  Man  hat  auch 
einzelne  Gesetze  gefunden,  in  welchen  eine  derartige  Delegation 
zu  Gunsten  des  Ministers  wirklich  gemacht  wird  (Ges.  v.  15.  Nov. 
1846  über  Eisenbahnpolizei,  Ges.  v.  10.  Aug.  1852  über  Fahr- 
polizei).7 Jedenfalls  sind  die  betreffenden  Fälle  verschwindend 
gering.  Das  Staatsoberhaupt  bleibt  der  ordentliche  Gesetzgeber 
zweiten  Ranges  für  das  ganze  Land.  Es  ist  desshalb  auch  nicht 
zulässig,  dass  der  Minister  die  den  untergeordneten  Behörden  ver- 
liehenen Machtübertragungen  in  der  oben  bezeichneten  Weise  für 
sich  benütze ;  sein  Verordnungsrecht  ist  beschränkt  auf  die  aus- 
drücklich ihm  dazu  überwiesenen  Gegenstände. 

In  Anknüpfung  an  die  zweite  Art  von  Verordnungen ,  die 
wir  beim  Staatsoberhaupt  fanden,  erhebt  sich  noch  eine  andere 
Frage.  Die  Stellung  des  Ministers  an  der  Spitze  sämmtlicher 
Aemter  legt  den  Gedanken  nahe ,  ob  er  nicht  selbst  solche 
schaffen  kann.  Für  Behörden  bedürfte  er  einer  besonderen 
Machtübertragung  von  Seiten  des  Gesetzes,  also  eines  wahren 
Verordnungsrechts  ,  welches  ihm  hiefür  nirgends  gegeben  ist. 
Andere   Aemter   können  auch   ohne  gesetzliche  Grundlage  ge- 


7  Aucoc  I,  n.  66;  Macarel  I,  S.  138;  Ducrocq  n.  51 ;  Dufour  I, 

n.  149, 
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schaffen  werden.  Allein  wir  haben  gesehen,  dass  dieses  als  Aus- 
fluss  des  verfassungsmässigen  allgemeinen  Ernennungsrechts  des 
Staatsoberhauptes  zu  eigner  Zuständigkeit  demselben  vorbehalten 
und  dem  Minister  nicht  übertragen  ist.  Wenn  für  bestimmte 
einzelne  Unterbeamten  dem  Minister  vom  Gesetze  ein  Ernennungs- 
recht zugestanden  ist,  so  beschränkt  sich  eben  diese  Ausnahms- 
befugniss  auf  bereits  geordnete  Aemter.  Dem  Minister  bleibt  also 
nur  etwa  übrig,  die  Zahl  der  Stellen  des  Amtes  von  solcher  Art 
zu  vermehren. 

Das  Staatsoberhaupt  könnte  allerdings  nach  dem  oben  Aus- 
geführten bezüglich  nicht  behördlicher  Aemter  sein  Ernennungs- 
und folglich  auch  sein  Organisationsrecht  dem  Minister  über- 
tragen. Das  wird  thatsächlich  nicht  leicht  vorkommen ;  am  ersten 
noch  in  der  Weise ,  dass  der  Minister  etwa  unbefugt  ein  solches 
Amt  eingerichtet  hätte  und  das  Staatsoberhaupt  nachträglich  in 
Gestalt  der  Ernennung  eines  Beamten  dazu  seine  Genehmigung 
ertheilte. 

§  9    Präfekt  und  Unterpräfekt. 

Die  Revolution  von  1789  fand  das  Land  für  die  Zwecke  der 
Verwaltung  eingetheilt  in  32  generaiites ,  an  deren  Spitze  könig- 
liche Beamte  standen  mit  dem  Titel  intendants.  Ursprünglich 
diente  die  Eintheilung  wesentlich  Finanzzwecken,  nach  und  nach 
aber  wurde  der  Intendant  ein  örtlicher  Mittelpunkt  der  ganzen 
inneren  Yerwaltung.  In  einzelnen  Landschaften  (pays  d'Etaf)  be- 
standen neben  dem  Intendanten  Provinzialstände ,  welche  einen 
hervorragenden  Antheil  an  der  Yerwaltung  hatten,  so  dass  der 
Intendant  in  andern  als  Polizeisachen  eigentlich  auf  die  blosse  Ueber- 
wachung  beschränkt  war.  Die  meisten  generaiites  waren  ohne  solche 
Stände,  und  ganz  der  Verwaltung  des  Intendanten  überlassen;  sie 
führten  den  Namen  pays  d'elections.  Früher  waren  nämlich  die 
Abgabepflichtigen  berechtigt  gewesen ,  Ausschüsse  zu  wählen  zur 
Vertheilung  der  Abgaben.  Diese  Ausschüsse,  die  eins ,  erhielten 
später  noch  andere  Zuständigkeiten,  wurden  aber  dann  nicht  mehr 
gewählt,  sondern  vom  König  ernannt;  trotzdem  blieb  ihnen  der 
Name.    Ihre  Zuständigkeiten  verschwanden  allmählich  neben  denen 
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des  Intendanten.  Pays  d'election  bedeutet  also  thatsächlich  das 
Gebiet  der  unbeschränkten  Beamtenverwaltung;  dazu  gehörten 
etwa  drei  Viertheile  Frankreichs.  1 

Am  Vorabend  der  Revolution,  1787,  erging  ein  Edikt,  welches 
auch  in  diesem  Theile  des  Staatsgebiets  verwaltende  Provinzial- 
versammlungen  einsetzte ;  eine  grossartige  Verwirrung  war  die 
nächste  Folge,  um  so  mehr  als  die  bisherigen  Intendanten  mit 
verringerten  Machtbefugnissen  daneben  fortbestanden.2 

Die  neue  Gesetzgebung  ging  zunächst  auf  dem  einge- 
schlagenen Wege  weiter.  Nach  dem  Gesetz  vom  22.  Dec.  1789 
und  der  Verfassung  vom  5.  Sept.  1791  soll  in  den  Departements, 
die  an  die  Stelle  der  Generalitäten  getreten  waren,  die  Verwaltung 
geführt  werden  durch  Kollegien ,  welche  aus  der  Wahl  der  De- 
partementsbürger hervorgehen  (adwinistrations  de  departement, 
assemblees  administratives).  Dieselben  können  vom  König  zeit- 
weilig enthoben,  mit  Genehmigung  des  gesetzgebenden  Körpers 
auch  aufgelöst  werden;  ihre  einzelnen  Beschlüsse  bedürfen,  soweit 
sie  allgemeine  Staatsangelegenheiten  betreffen,  der  Genehmigung 
des  Königs.  Im  Uebrigen  sind  sie  der  vollziehenden  Gewalt  gegenüber 
unabhängig;  der  Grundsatz  der  Centralisation  besteht  nicht.  Dieser 
Grundsatz  war  aber  so  sehr  bereits  in  die  ganze  Auffassung  vom 
Staate  übergegangen,  dass  man  alsbald  der  neuen  Einrichtung 
vorwarf,  sie  löse  das  Reich  in  einen  Staatenbund  auf. 3  Der 
Konvent  vernichtete,  thatsächlich  wenigstens,  alle  diese  Selbstän- 
digkeiten. 

Endlich  griffen  die  Verfassung  vom  22.  Frimaire  und  das 
Gesetz  vom  28.  Pluviose  des  Jahres  VIII  offen  zurück  auf  die 
ursprünglichen  Einrichtungen  des  alten  Königthums  und  Hessen 
den  allein  verwaltenden  Staatsbeamten,  den  Intendanten,  wieder 

1  Dar  est  e  S.  42  ff . ;  S.  104  ff.  Her  man,  (Administration  departe- 
mentale  I,  S.  3  ff. 

2  Toqueville,  Fanden  regime  et  la  revolution ,  cap.  VII,  schildert 
diesen  Versuch  unter  der  Ueberschrift :  Comment  une  gründe  revolution  ad- 
ministrative aväit  precede  la  revolution.  politique. 

3  Trolley  I,  n.  236:  ce  Systeme  conduisait  directement  au  federalisme. 
Serrigny  I,  n.  374  nennt  die   damaligen  Departements  geradezu  petites 
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aufleben  in  der  Gestalt  des  Präfekten,  wie  er  heute  noch 
besteht. 

Der  Präfekt  wird  vom  Staatsoberhaupt  ernannt,  ohne  An- 
stellungsbedingungen,  nicht  einmal  bezüglich  des  Lebensalters;  er 
ist  ebenso  frei  absetzbar.  Er  hat  neben  sich  als  vornehmsten 
Hülfsbeamten ,  den  G  eneralsekretär,  den  Vorstand  seines 
Bureaus,  der  ihn  nötigenfalls  vertritt.  4 

Dem  Präfekten  steht  eine  gewisse  Mitwirkung  zu  bei  der 
Vertretung  des  Departements  als  öffentlicher  Körperschaft;  er  ist 
representant  des  interets  departementaux :  als  solchem  werden  wir 
ihm  in  der  Lehre  von  der  Selbstverwaltung  wieder  begegnen. 
Hier  kommt  er  nur  in  seiner  Rolle  als  Glied  der  Behördenordnung 
in  Betracht. 

In  dieser  Eigenschaft  ist  er  der  Untergeordnete  der  Minister, 
eines  jeden  für  sein  Fach  und  soweit  er  dahin  einschlagende  Ge- 
schäfte besorgt.  Der  wichtigste  Minister  ist  danach  für  ihn  der 
des  Innern;  daher  denn  auch  Personalsachen  der  Präfekturen  zu 
dessen  Zuständigkeit  gehören.  5 

Alle  seine  Aufträge  kommen  ihm  vom  Ministerium  aus  zu. 
Dieselben  sind  aber  wieder  zweierlei  Art:  eigne  Zuständigkeiten, 
beruhend  auf  Aufträgen  die  Gesetz  oder  Verordnung  ihm  über- 
weisen ;  und  sonstige  Aufträge,  die  sich  aus  seiner  Eigenschaft  als 
Glied  der  Behördenordnung  ergeben  und  sich  anlehnen  an  die 
Zuständigkeiten  anderer  Behörden,  oberer  oder  unterer. 6 

Die  eigne  Zuständigkeit  des  Präfekten  ist  im  Pluviose- 
gesetz  art.  3  durch  den  allgemeinen  Satz  bestimmt :  le  prefet  sera 
charge  seul  de  V (Administration  (du  departement).  Im  Zusammen- 
hang mit  art.  2  des  Gesetzes  sind  dadurch  dem  Präfekten  jeden- 
falls die  Zuständigkeiten  überwiesen,  welche  die  bisherigen  Depar- 
tementalverwaltungen  als  eigentliche  Verwaltungsbehörden  auszu- 


4  Das  Pluviosegesetz  sagt  von  ihm  einfach :  il  aura  la  garde  des  papiers 
et  signer a  les  expeditions. 

5  II  releve  de  tous  les  ministres,  Trolley  I,  n.  247;  Ducrocq  n.  80. 

6  Die  übliche  Eintheilung  der  Thätigkeit  des  Präfekten  betrachtet  ihn 
desshalb  ais  representant  des  interets  locaux,  als  delegue  de  V  administration 
centrale  und  als  agent  du  gouvernement.    Ducrocq  n.  80. 
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üben  gehabt  hatten. 7  Es  sind  meist  polizeiliche  Befugnisse,  im 
Ganzen  gering  an  sachlichem  Umfang.  Der  Auftrag  des  Pluviose- 
gesetzes  geht  aber  weiter.  Der  Präfekt  soll  danach  die  ganze 
Verwaltung  haben,  das  will  sagen:  er  soll  innerhalb  des  Depar- 
tements alle  Thätigkeit  der  vollziehenden  Gewalt  ausüben  können, 
welche  nicht  durch  Gesetz  oder  Verordnung  dem  Staatsoberhaupte 
oder  dem  Minister  oder  einem  anderen  Amte  ausdrücklich  und 
besonders  zugewiesen  und  vorbehalten  ist. 8  Das  hat  den  Vortheil, 
dass  die  vollziehende  Gewalt  gewisser  Massen  allgegenwärtig  ist ; 
andererseits  ist  aber  diese  Zuständigkeitsbestimmung  wieder  zu 
allgemein,  um  sicher  zu  sein.  Sie  gibt  dem  Präfekten,  sachlich 
wenigstens  ein  gemeinsames  Thätigkeitsgebiet  mit  dem 
Minister.  Die  meisten  Verwaltungsgeschäfte  können  ja  an  sich 
ebensowohl  für  das  Ganze  als  departementsweise  besorgt  werden. 
Das  Wort  der  Centraiverwaltung,  wo  es  einmal  gesprochen  ist, 
geht  natürlich  immer  vor.  Aber  thatsächlich  entsteht  doch  eine 
Art  Konkurrenz  zwischen  den  beiden  Stufen  der  Hierarchie,  welche, 
so  lange  sie  frei  bleibt,  zu  Ungunsten  der  unteren  Stufe  aus- 
schlagen muss.  Denn  die  obere  hat  durch  Dienstanweisung  und 
Aufsichtsrecht  die  Mittel  in  der  Hand,  sie  von  der  Konkurrenz 
auszuschliessen.  Sofort  nach  dem  Pluviosegesetz  begannen  die 
Minister  mit  dem  Bestreben,  die  Präfekten  durch  Dienstanweisungen 
zur  Einhaltung  gewisser  Gränzen  zu  veranlassen.  Der  erste  Konsul 
drückte  schliesslich  seine  Präfekten  durch  Begünstigung  dieses 
Auskunftsmittels  zu  blossen  vorbereitenden  und  ausführenden 
Organen  herab.9  Seither  aber  erging  eine  Reihe  von  Gesetzen 
und  Verordnungen,  welche  den  vagen  Ausdruck  des  Pluviose- 
gesetzes  ergänzten  durch  Bestimmung  von  Sachen,  welche  depar- 
tementsweise behandelt  werden  sollen,  dadurch  die  Konkurrenz 


7  Aufgezählt  im  Gesetz  vom  22.  Dec.  1789,  Sect.  III  art.  1  n.  2  Ziffer 

1—10. 

8  Dufour  I,  n.  220:  La  loi  de  pluviose  lui  a  donne  mission  de  regier 
directement  et  jure  proprio  toute  afaire  administrative  qu'ioie  loi  ou  im  regle- 
ment  tfa  pas  formellement  exceptee  de  ses  attributions ;  —  n.  222 :  investi  d'un 
mandat  si  geltend  Je  prefet  est  en  realite  arme  du  pouvoir  administratif  tout 
entier. 

9  Aucoc  I,  n.  85;  Beispiele  bei  Trolley  I,  n.  249. 
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der  Centralverwaltung  ausschliessen  und  die  eigne  Zuständigkeit 
des  Präfekten  sichern.  Man  bezeichnet  diese  Tendenz  der  Gesetz- 
gebung mit  dem  nicht  ganz  zutreffenden  Namen  der  Decentra- 
lisation.  Ihren  schärfsten  Ausdruck  fand  dieselbe  in  den  beiden 
sogenannten  decrets  de  de  centralis  ation  vom  25.  März  1852  und 
13.  April  1861,  von  welchen  dem  ersteren  gemäss  art.  58  der 
Verfassung  von  1852  die  volle  Kraft  eines  Gesetzes  zukommt 
(decret-loi).  Die  unbestimmte  allgemeine  Zuständigkeitsertheilung 
des  Pluviosegesetzes  bleibt  daneben  bestehen. 

Unter  den  eignen  Zuständigkeiten  des  Präfekten  pflegt  man 
hervorzuheben:  die  Ernennung  einiger  Beamten,  verbunden  meist 
mit  dem  Absetzungsrechte  gegenüber  den  nämlichen,  die  Vertretung 
des  Staates  vor  Gericht  im  Streit  über  öffentliches  Eigenthum  und 
die  Verdingung  öffentlicher  Arbeiten.. 

Dem  Präfekten  steht  auch  ein  Verordnungsrecht  zu. 
Einzelne  Gesetze  übertragen  ihm  ein  solches  ausdrücklich.  Die 
Praxis  sieht  aber  eine  genügende  Uebertragung  dieses  Rechtes 
schon  darin,  dass  das  Gesetz  den  Präfekten  ermächtigt,  für  einen 
gewissen  Gegenstand  Sorge  zu  tragen,  der  seiner  Natur  nach  Ver- 
ordnungen nöthig  macht.  So  gründen  sich  zahlreiche  Polizei- 
verordnungen der  Präfekten  einfach  auf  den  Text  des  Gesetzes 
vom  22.  December  1789,  welcher  die  Departementalverwaltungen 
beauftragt  mit  dem  Schutze  des  öffentlichen  Eigenthums  und  der 
Aufrechterhaltung  von  öffentlicher  Ordnung  und  Sicherheit. 10 

Die  zweite  Gruppe  von  Aufträgen  des  Präfekten,  diejenigen 
umfassend,  welche  nicht  seine  eigne  feste  Zuständig- 
keit bilden,  setzt  ihn  immer  auch  in  äusserliche  Beziehung  zu 
der  Thätigkeit  anderer  Behörden. 

Hierher  gehört  der  Vollzug  der  Verfügungen  des  Mini- 
steriums. Ferner  kann  das  Ministerium  ihm  volle  Delegationen 
ertheilen  für  Dinge,  die  es  auch  selbst  vornehmen  könnte. 
Eine  Erweiterung  seiner  Zuständigkeit  liegt  darin,  mit  Rücksicht 
auf  jene  allgemeine  Klausel  des  Pluviosegesetzes  nur  dann,  wenn 


10  Aucoc  I,  n.  90;  Trolley  I,  n.  248  ff.  Zu  weit  geht  Batbie  IV, 
n.  134,  wenn  er  die  obige  allgemeine  Zuständigkeitsbestimmung  des  Pluviose- 
gesetzes als  genügende  Grundlage  ansieht. 
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der  Auftrag  solche  Gegenstände  betrifft,  welche  dem  Ministerium 
durch  Gesetz  oder  Verordnung  besonders  und  ausdrücklich  überwiesen, 
also  in  jener  Klausel  nicht  begriffen  sind.  Andere  könnte  der  Präfekt 
ja  schon  in  eigner  Zuständigkeit  besorgen.  Dabei  ergibt  sich  aber 
jener  Unterschied  zwischen  einfachen  Verwaltungshandlungen  — 
wie  Vertretung  des  Staates  in  Verträgen  —  und  eigentlichen  be- 
hördlichen Entscheidungen;  die  letzteren  können  dem  Präfekten 
nur  zur  Vorbereitung  und  zur  vorläufigen  Erledigung  übertragen 
werden  (vgl.  oben  S.  51).  Es  wird  sogar  ein  allgemeiner  still- 
schweigender Auftrag  des  Ministeriums  angenommen,  wonach  der 
Präfekt  in  dringlichen  Fällen  die  diesem  zustehenden  Massregeln 
sofort  ergreifen  kann,  alles  nur  in  provisorischer  Weise:  aber  mit 
diesem  Vorbehalte  sind  auch  wahre  behördliche  Entscheidungen  in 
dem  vermutheten  Auftrage  begriffen. 11 

Andererseits  gehen  wieder  vom  Präfekten  aus  und  durch  ihn 
hindurch  die  staatlichen  Aufträge  weiter  an  die  ihm  unterstellten 
Beamten ,  wie  vom  Minister  an  ihn ,  und  begleitet  wie  dort  von 
seinem  Anordnungs-  und  Ueberwachungsrecht.  Ver- 
möge des  letzteren  kommen  dann  auch  die  Zuständigkeiten  der 
unteren  Behörden  wieder  zurück  an  ihn  zu  seiner  Entscheidung 
und  bilden  einen  neuen  wichtigen  Zweig  seiner  Thätigkeit. 

Der  nächste  Unterbeamte  des  Präfekten  ist  der  Unter- 
präfekt,  die  nächste  Stufe  der  Behördenordnung  aber  unter  ihm 
nimmt  der  Bürgermeister  ein.  Der  Unterpräfekt  ist  in  der  That 
nur  ein  exponirter  Gehülfe  des  Präfekten  und  darum  behandeln 
wir  ihn  hier  anhangsweise. 

Die  Intendanten  hatten  ihre  besonderen  Vertreter  (snbdele- 
(jues)  für  die  wichtigeren  Ortschaften  ihres  Gebietes.  Zeitweise 
wurden  dieselben  als  wahre  öffentliche  Beamten  behandelt;  von 
1715  bis  zur  Revolutionszeit  blieb  es  den  Intendanten  überlassen, 


11  Du  f  our  I,  n.  219:  le  prefet  a  en  effet  le  pouvoir  de  prendre  jusqu'au 
mesures  r&serv&e  ä  Vautorite  super  hure.  L'exercice  de  ce  pouvoir  rfest  sub- 
ordonne"  qu'  ä  deux  conditions:  la  premiere  est,  d'etre  motive  petr  l'uryence,  et 
la  seconde,  de  ne  se  resoudre  qu'en  dispositions  provisoires. 
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nach  Gutdünken  solche  Vertreter  anzustellen. 12  Nach  mehreren 
Versuchen;  die  nächste  Unterabtheilung  des  Departements  mit 
einer  eignen  selbständigen  Verwaltung  zu  versehen,  nach  Art  der 
Kollegien  eingerichtet,  welche  dem  Departement  selbst  vorstanden, 
setzt  endlich  das  Pluviosegesetz  an  die  Spitze  des  Arrondissements 
den  Unterpräfekten.  Derselbe  ist  Staatsbeamter  in  denselben 
persönlichen  Bedingungen  wie  der  Präfekt.  Aber  in  Bezug  auf 
seine  amtlichen  Zuständigkeiten  erinnert  er  ganz  an  den  alten  sub- 
delegue  wie  der  Präfekt  an  den  Intendanten. 

Der  Unterpräfekt  hat  vor  Allem  keine  Selbstverwaltung  zu 
vertreten  wie  der  Präfekt,  denn  das  Arrondissement  bildet  keine 
öffentliche  Körperschaft. 

Das  Arrondissement  ist  auch  keine  Verwaltungseinheit;  sein 
Beamter  hat  keine  umfassende  eigne  Zuständigkeit,  die  eine  Wie- 
derholung im  Kleinen  der  grossen  Staatsverwaltung  darstellte. 
Der  Unterpräfekt  hat  kein  Verordnungsrecht ,  noch  sonst  durch 
Gesetz  oder  Verordnung  an  ihn  gewiesene  Aufträge ,  letzteres 
wenigstens  der  Regel  nach.  Ausnahmen  finden  wohl  statt  und 
namentlich  hat  das  Dekret  vom  13.  April  1861  und  das  Gesetz 
vom  4.  Mai  1864  Anfänge  einer  wirklichen  eignen  Zuständigkeit 
für  ihn  geschaffen. 13 

Der  Unterpräfekt  ist  aber  nicht  einmal  ein  ordentliches  Glied 
der  Hierarchie.  Aeusserlich  steht  er  wohl  zwischen  dem  Präfekten 
und  dem  Bürgermeister.  Aber  die  staatlichen  Aufträge  des  letzteren 
gehen  nicht  durch  ihn  hindurch.  Er  ist  nicht  der  Vorgesetzte  des 
Bürgermeisters,  hat  diesem  gegenüber  weder  Befehls-  noch  Ab- 
änderungsrecht. Der  Bürgermeister  steht  unmittelbar  unter  dem 
Präfekten. 13 

Die  Aufträge  des  Unterpräfekten  sind  daher  im  Wesentlichen 
nur  abgeleitet  aus  der  Zuständigkeit  des  Präfekten. 
Der  Präfekt  kann  ihn  beauftragen  mit  dem  Vollzug  seiner  Ver- 
fügungen; er  kann  ihm  auch  einzelne  Thätigkeiten  aus  seiner  Zu- 
ständigkeit übertragen  zur  Ausübung  an  seiner  Stelle;  in  dringen- 

12  Dareste  S.  114:  Le  subdelegue  reste  simple  mandataire  non  du 
gouvernement  mais  de  Vintendant.    Macarel  I,  S.  201  ff. 

13  Macarel  I,  S.  207;  Ducrocq  n.  141. 

13  Trolley  I,  n.  331  nennt  das  einen  echec  au  principe  de  la  Hierarchie. 
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den  Fällen  kann  der  Unterpräfekt  auch  ohne  besonderen  Auftrag 
die  nöthigen  Massregeln  als  Vertreter  des  Präfekten  in  provi- 
sorischer Weise  anordnen. 14  Die  Hauptthätigkeit  besteht  in  der 
Vermittlung  der  Anordnungen  des  Präfekten  an  die  Bürgermeister 
und  in  der  Sammlung  von  Beobachtungen  zur  Grundlage  der 
eignen  Thätigkeit  des  Präfekten.  Seinen  Ausdruck  findet  dieses 
Gehülfenverhältniss  auch  in  der  Thatsache,  dass  es  für  das  Arron- 
dissement,  dessen  Hauptort  zugleich  Departementshauptort  ist, 
einen  Unterpräfekten  gar  nicht  gibt:  der  Präfekt  erfüllt  zugleich 
seine  Aufgabe,  oder  vielmehr  die  Aufgabe  ist  überflüssig. 15 

§  10.  Bürgermeister. 

Der  Bürgermeister  ist  Vertreter  einer  öffentlichen  Körper- 
schaft und  Träger  staatlicher  Aufträge  wie  der  Präfekt.  Aber  im 
Gegensatz  zu  diesem  überwiegt  bei  ihm  die  erstere  Eigenschaft; 
er  ist  in  erster  Linie  Gemeindebeamter  (vgl.  unten  §  64). 

Die  Verbindung  staatlicher  Aufträge  mit  der  Vorstandschaft 
der  Gemeinde  datirt  schon  aus  den  Zeiten  des  alten  Königthums. 
Die  mächtigeren  Gemeinden  hatten  noch  Manches  aus  früherer 
staatsähnlicher  Stellung  bewahrt,  was  andern  Ortes  das  Königthum 
als  seine  Aufgabe  ansah.  Die  königlichen  Intendanten  nahmen 
vielfach  die  Dienste  der  syndics ,  maires,  jurats  in  Anspruch  um 
Steuerbeitreibung,  Wegebauten  und  sonstige  Angelegenheiten  des 
Staates  durch  sie  besorgen  zu  lassen. 1    Bei  der  Neuordnung  der 


14  Aucoc  I,  n.  99 ;  Ducrocq  141.  In  dem  Verhältnisse  zwischen 
Präfekt  und  Unterpräfekt  besteht  also  eine  Ausnahme  von  der  Unübertrag- 
barkeit behördlicher  Befugnisse. 

15  Pluviosegesetz  art.  11.  Der  Unterpräfekt  ist,  wie  die  Juristen  es 
ausdrücken,  bloss  agent  dHnformation ,  de  surveillance  et  de  transmission ; 
der  Volkswitz  nennt  ihn  holte  ä  lettre.  —  Der  Kreisdirektor ,  welcher  in  El- 
sass-Lothringen  die  Stelle  des  Unterpräfekten  einnimmt,  hat  umfassende  eigne 
Zuständigkeiten  erhalten  (Ges.  30.  Dez.  1871  §  14,  Verordnung  1.  Sept.  1872, 
20.  Sept.  1873,  28.  Aug.  1875).  Der  Kreis,  im  Gegensatze  zum  Arrondissement, 
ist  eine  Verwaltungseinheit  geworden.  Elsass-Lothringen  hat  deren  im  Ganzen 
jetzt  fünf,  statt  der  früheren  drei. 

1  Dalloz  V°  commune,  n.  68.  Aucoc  I,  n.  103.  Raynouard, 
Histoire  du  droit  municipäl  II,  S.  177  ff. 
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Gemeindeverfassung  durch  das  Gesetz  vom  14.  Dec.  1789  wird 
an  die  Spitze  der  Gemeinde  ein  Kollegium  gestellt,  das  corps 
municipal,  dessen  Zuständigkeiten  ausdrücklich  geschieden  sind  in 
solche,  die  es  hat  kraft  eignen  Rechtes  der  Gemeinde  und  solche, 
die  ihm  durch  Auftrag  der  Staatsverwaltung  übergeben  sind. 2 
Seit  dem  Pluviosegesetz  erscheint  in  dieser  Doppelrolle  der  Bürger- 
meister. Als  Einzelbeamter,  den  die  vollziehende  Gewalt  ernennt 
und  absetzt,  soll  er  gleichgeartet  zu  Minister,  Präfekt  und  Unter- 
präfekt  treten ;  aber  freilich  ist  die  Ernennung  vielfach  durch  Be- 
auftragungsformen der  Selbstverwaltung  beeinflusst  oder  ersetzt 
und  immer  bietet  der  Bürgermeister  das  wichtige  Unterschei- 
dungsmerkmal, dass  er  ein  freiwilliges  unbesoldetes 
Ehrenamt  verwaltet. 

Der  Bürgermeister  hat  gewisse  Befugnisse  auf  dem  Gebiete 
der  Civil-  und  Strafrechtspflege  auszuüben  (Civilstand,  Polizei- 
anwaltschaft, gerichtliche  Polizei).  In  dieser  Eigenschaft  steht  er 
unter  Leitung  der  Staatsanwaltschaft. 

Als  Träger  staatlicher  Aufträge  in  der  Verwaltung  ist  er 
dem  Präfekten  untergeordnet  nach  den  Grundsätzen  der  Centrali- 
sation,  in  denselben  Formen  wie  der  Präfekt  dem  Minister;  seine 
Aufträge  kommen  vom  Präfekten  und  gehen  dahin  zurück. 

Man  unterscheidet  wieder  eigne  Zuständigkeiten  und  beweg- 
liche Aufträge,  beide  Arten  sind  aber  beschränkt  im  Umfang.  3 

Der  Bürgermeister  hat  keine  allgemeine  Delegation  der  ganzen 
Verwaltung ,  wie  der  Präfekt  sie  hat  für  das  Departement.  Er 
hat  nur  einzelne  besondere  Aufträge  durch  das  Gesetz 
erhalten.  Man  nennt:  Aufstellung  der  Wahllisten,  Einquartierungs- 
sachen, Volkszählung  und  Aushebungsgeschäfte. 4 

Der  Bürgermeister  steht  auch  nicht  ganz  so  allgemein  zur 


2  Ges.  14.  Dez.  1789  art.  49:  Les  corps  municipaux  auront  deux  es- 
peces  de  fonctions  ä  remplir :  les  unes  propres  au  pouvoir  municipal;  les 
autres  propres  ä  Vadministration  generale  de  Vetat  et  deleguees  par  eile  aux 
municipalites. 

3  Auch  der  Bürgermeister  ist  wieder  delegue  und  agent.  Aucoc  I, 
n.  138;  Dufour  I,  n.  554;  Trolley  I,  n.  372;  Ducrocq  n.  157. 

4  Er  hat  nicht:  la  plenitude  de  Väutoriie  administrative  sondern  nur: 
des  fonctions  speciales  qui  lui  sont  attribuees  par  la  loi,  Trolley  II,  n.  493  ff. ; 
Leber,  code  municipal,  S.  352 — 356. 
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Verfügung  des  Präfekten  für  dessen  Aufträge,  wie  der 
Unterpräfekt;  die  Benutzung  des  unbesoldeten  Ehrenamtes  ist  be- 
schränkt auf  gewisse  Zwecke.  Das  Gesetz  vom  18.  Juli  1837 
art.  9  bezeichnet  als  solche:  Veröffentlichung  und  Vollzug  der 
Gesetze  und  Verordnungen  und  Vollzug  von  Massregeln  der  öffent- 
lichen Sicherheit.  Spezialgesetze  und  -Verordnungen  können  diesen 
Kreis  erweitern.  Darüber  hinaus  ist  der  Bürgermeister  nicht  ver- 
pflichtet, Aufträge  zu  übernehmen  und  nicht  zuständig  sie  auszu- 
führen. 5 

In  beiden  Richtungen  steht  der  Bürgermeister  unter  der 
Anordnungs-  und  Dienstanweisungsgewalt  des  Präfekten.  Allein 
was  dieser  Gewalt  sonst  die  Sanktion  gibt,  erweist  sich  hier  leicht 
als  ungenügend:  das  Absetzungsrecht  ist  gegenüber  dem  unbe- 
soldeten Ehrenamte  kein  so  einschneidendes  Machtmittel  und  pflegt 
von  den  Regierungen  für  den  Fall  politischer  Gegnerschaft  auf- 
gespart zu  werden.  Mit  Rücksicht  hierauf  gibt  das  Gesetz  von 
1837  art.  15  der  vorgesetzten  Behörde  ein  besonderes  Mittel,  die 
Durchführung  ihrer  Befehle  zu  erzwingen:  sie  kann  an  Stelle 
des  Bürgermeisters  selbst  handeln  oder  einen  Spezialbevollmäch- 
tigten —  etwa  einen  benachbarten  Bürgermeister  —  damit  beauf- 
tragen. Voraussetzung  ist,  dass  es  sich  um  einen  Akt  handle, 
den  der  Bürgermeister  als  Glied  der  Behördenordnung  verpflichtet 
ist  vorzunehmen;  der  Artikel  sagt  des  actes  qui  lui  sont  prescrits 
pas  la  loi-,  dazu  sind  aber  auch  solche  Akte  zu  rechnen,  welche 
dem  Bürgermeister  auf  Grund  eines  Gesetzes  von  der  vorge- 
setzten Behörde  befohlen  sind.  Ferner  muss  der  Bürger- 
meister in  aller  Form  in  Verzug  gesetzt  sein,  seine  Pflicht  zu 
thun ;  erst  dann  ist  die  Ersatzausführung  zulässig. 6 

5  Trolle y  I,  n.  442  hält  den  Bürgermeister  für  verpflichtet,  alle 
Vollzugshandlungen  zu  übernehmen,  auch  für  sonstige  Verwaltungsakte  des 
Präfekten:  et  des  actes  admimstratifs,  fügt  er  dem  Gesetzestexte  bei;  es  be- 
dürfte aber  eines  weiteren  Gesetzestextes,  um  solch  einen  Zusatz  zu  recht- 
fertigen. 

6  Das  Zwangsmittel  des  art.  15  ist  also  nicht  anwendbar  auf  die  ganze 
Thätigkeit  des  Bürgermeisters  als  Vertreter  der  öffentlichen  Körperschaft. 
Ducrocq  n.  157;  Batbie  IV,  n.  277;  Cabantous  n.  195;  Dalloz  V° 
commune,  S.  267  Note  230. 
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Es  bleibt  uns  aber  noch  übrig,  von  dem  allerwichtigsten 
Feld  der  Thätigkeit  des  Bürgermeisters  zu  sprechen.  Ihm  steht 
nämlich  ferner  zu:  die  Gemeindepolizei,  die  Feldpolizei 
uad  die  Ordnung  des  gemeindlichen  Wegewesens  (police 
municipale,  police  rurale,  voirie  municipale).  Der  Umfang  der  darin 
enthaltenen  Befugnisse  ist  bestimmt  durch  die  Gesetze  vom 
14.  December  1789  Art.  50,  16.  August  1790  Tit.  XI  Art.  3  und 
28.  September  1791  Tit.  II  Art.  9.  Der  Bürgermeister  hat  für 
diese  Zwecke  vermöge  einer  Machtübertragung  des  Gesetzes  das 
Yerordnungsrecht  für  die  Gemeinde. 

Die  gesonderte  Behandlung  dieser  Befugnisse  rechtfertigt  sich 
daraus,  dass  es  zweifelhaft  sein  kann,  ob  sie  überhaupt  in  die 
Behördenordnung  gehören.  Das  Gesetz  vom  18.  Juli  1837,  auf 
welchem  die  jetzt  noch  geltende  Ordnung  dieses  Gegenstandes 
beruht,  rechnet  die  Polizei  ausdrücklich  zu  den  Thätigkeiten, 
welche  dem  Bürgermeister  zustehen  als  Selbstverwaltungsvertreter, 
nicht  unter  dem  Befehl  (sous  VautoriteJ,  sondern  unter  der 
Aufsicht  (sous  la  surveillance)  der  Staatsbehörden  (Art.  10  des 
Ges.).  Wenn  diese  Zuweisung  ernsthaft  gemeint  ist,  so  ist  das 
natürlich  entscheidend  für  die  rechtliche  Natur  der  Befugniss;  aber 
gerade  das  ist  die  Frage.  Wir  sehen  die  Schriftsteller  in  Zwie- 
spalt trotz  der  klaren  Worte  des  Gesetzes.7    Es  wird  notwendig 


7  Als  Vertreter  der  widerstreitenden  Aulfassungen  nennen  wir  einer- 
seits Trolley,  andererseits  Block.  Ersterer  (I,  n.  372)  sagt  von  den  poli- 
zeilichen Gewalten  des  Bürgermeisters,  sie  seien:  fonetions  propres  au  pou- 
voir  municipal  c.  a.  d.  elles  ne  sont  pas  deleguees  par  Vadministration  gene- 
rale, mais  elles  derivent  de  sa  nature  et  sont  de  son  essence.  Also  die  Ge- 
meinde erzeugt  diese  Gewalt  als  selbständige  Quelle  staatlichen  Wollens.  Nach 
Block  ( V°  police,  n.  7)  ist  es  dagegen  wieder  ein  behördlicher  Auftrag  wie 
die  anderen,  der  durch  das  Staatsoberhaupt  hindurch  an  den  Bürgermeister 
gelangt  und  unterwegs  all  die  Beeinflussungsrechte  zurücklässt,  welche  das 
Band  der  Behördenordnung  bilden:  dans  tout  ce  qal  rCa  pas  ete  regle  par 
la  loi  elle-meme  ce  pouvoir  appartient  au  che/  de  VEtat.  Ce  dernier  delegue 
ensuite  au  maire  cette  partie  de  son  autorite.  Vergl.  auch  Serrigny  III, 
n.  1400.  —  Sehr  bezeichnend  ist  der  Mittelweg,  den  Aucoc  (I.  n.  108)  ein- 
schlägt. Er  meint:  theoretisch  genommen,  habe  der  Bürgermeister  die  Polizei 
doch  eher  als  Staatsbeauftragter ;  wenn  er  anders  eintheile ,  so  geschehe  es 
nur  aus  Respekt  für  die  vom  Gesetze  einmal  beliebte  Klassifikation.  Mit 
solchem  Yorbehalte  verliert  aber  die  Klassifikation  allen  inneren  "Werth  und 
alle  praktische  Bedeutung. 
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sein,  sich  die  geschichtlichen  Zusammenhänge  des  letzteren  zu 
vergegenwärtigen. 

Das  Gesetz  vom  14.  Dec.  1789  hatte  die  Gemeindepolizei 
wahrhaft  decentralisirt ;  darin  bestand  gerade  der  vielberufene 
Föderalismus.  Die  Gemeindepolizei  wurde  nicht  mehr  als  Staats- 
angelegenheit betrachtet,  sondern  als  Gemeindeangelegenheit,  sie 
war  den  Gemeindebehörden  nicht  deleguee,  in  Auftrag  gegeben, 
sondern  nach  der  Ausdrucksweise  des  Gesetzes  vom  24.  Aug.  1790 
confiee,  überlassen. 

Mit  dem  Pluviosegesetze  aber  nahm  die  centrale  Staatsgewalt 
diese  Entäusserung  wieder  zurück.  Für  die  eigentlichen  Gemeinde- 
angelegenheiten wird  dem  Bürgermeister  der  Gemeinderath  zur 
Seite  gestellt.  Bei  allen  anderen  Dingen,  in  welchen  dann  der 
Gemeinderath  nichts  darein  zu  reden  hat,  ist  er  Behörde,  staat- 
licher Beauftragter,  vom  Präfekten  abhängig;  und  dazu  gehört  jetzt 
auch  die  Gemeindepolizei:  der  Bürgermeister  hat  sie  in  demselben 
sachlichen  Umfange,  wie  die  früheren  Municipalitäten  sie  hatten; 
aber  er  hat  sie  in  anderer  Eigenschaft; 8  hat  man  ja  doch  unter 
der  Herrschaft  des  Pluviosegesetzes  dem  Präfekten  nicht  bloss  ein 
Abänderungsrecht  an  Gemeindepolizeiverordnungen  zugeschrieben, 
sondern  ihn  geradezu  für  ermächtigt  angesehen,  solche  Verord- 
nungen an  Stelle  des  Bürgermeisters  für  die  Gemeinde  zu  erlassen.9 
Gegen  letzteres  erhob  sich  aber  schon  damals  die  Theorie,  welche 
für  Verordnungen  als  Machtübertragungen  des  Gesetzes  die  be- 
sondere Stellung  in  der  Centralisation  in  Anspruch  nahm,  die  ihnen 
jetzt  zuerkannt  ist  (vergl.  oben  §  7). 10 


8  Helie,  constitutions  de  la  France,  S.  620  sagt  desshalb  in  seinen 
Bemerkungen  zum  Pluviosegesetz  von  der  neuen  Stellung  des  Bürgermeisters : 
Lä  qualite  de  delegue  du  pouvoir  etecutif  V  empörte  sur  celle  cPadministrateur 
de  la  commune.  Den  schärfsten  Ausdruck  findet  die  neue  Auffassung  in  einer 
Ministerialinstruktion  an  die  Präfekten  vom  22.  Oct.  1812,  abgedruckt  bei 
Leber,  code  municipal,  S.  358  ff.:  Die  Akte  des  Bürgermeisters,  bei  welchen 
der  Gemeinderath  mitwirkt,  bedürfen  der  Bestätigung  der  Yormundschafts- 
behörde;  les  autres  et  notamment  les  mesures  de  police  locale  .  .  .  ne  sont 
pas  moins  soumis  ä  Vautorite  du  prefet  .  .  .  qui  a  le  droit  de  les  re 'former. 
Ce  droit  est  la  consequence  des  attributions  de  pouvoir s  aecordees  au  che/  de 
Vadministration  sur  les  autorites  qui  lui  sont  subordonnees. 

9  Champagny,  police  municipale  1,  S.  73,  S.  83. 

t0  Gerando,  welcher  in  jener  Zeit  schrieb,  hebt  die  Unterscheidung 
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So  stand  die  Sache,  als  am  11.  Dec.  1834  die  Regierung 
den  Entwurf  einer  neuen  Gemeindeordnung  vorlegte.  Darin  war 
unter  dem  Titel :  fonctions  du  maire  qui  emanent  du  gouvernement 
ou  qui  sont  exerces  sous  Vautorite  immediate  de  ses  agents  auch 
die  gemeindliche  Polizeigewalt  aufgeführt;  der  Bürgermeister  soll 
hiefür  sein:  delegue  de  Vautorite  royale.11  Das  entsprach  dem 
bestehenden  Rechte.  In  den  Verhandlungen  aber  wurden  gegen 
diese  Einreihung  Bedenken  erhoben.  Man  betonte  vor  allem 
wieder,  dass  es  sich  um  Verordnungen  handle  und  die  Natur  der- 
selben einen  positiven  Elnfluss  der  vorgesetzten  Behörde  auf  ihren 
Inhalt  nicht  gestatte.  Dazu  noch  verwies  man  auf  das  —  aller- 
dings gar  nicht  mehr  zutreffende  —  Vorbild  des  Gesetzes  vom 
14.  Dec.  1789. 12  Das  Ergebniss  war,  dass  man  sich  in  der  Ein- 
reihungsweise  diesem  Vorbilde  anschloss,  aber  durchaus  nicht,  um 
das  Unterordnungsverhältniss  der  Gemeindepolizei  zu  den  Staats- 
behörden anders  zu  gestalten ,  als  es  sich  auch  schon  nach  dem 
Pluviosegesetze  bei  gehöriger  Beachtung  der  Besonderheit  der 
gesetzlichen  Ermächtigungen  und  Machtübertragungen  gestalten 
müsste.  Das  ergibt  sich  auch  aus  der  Art,  wie  alle  Einzelheiten 
des  Verhältnisses  entwickelt  worden  sind. 

Die  „blosse  Aufsicht",  welche  den  Staatsbehörden  in  Polizei- 
sachen zustehen  soll,  ist  von  dem  neuen  Gesetze  theilweise  aus- 
drücklich geordnet  (Art.  11).  Die  Beschlüsse,  welche  der  Bürger- 
meister zur  Ausübung  seiner  Polizeigewalt  erläss t  (arretes),  können 
danach  vom  Präfekten  aufgehoben  oder  vorläufig  ausser  Kraft 
gesetzt  werden.  Alle  Beschlüsse  dieser  Art  sind  desshalb  sofort 
dem  Präfekten  vorzulegen.  Diejenigen,  welche  eine  ständige  Anord- 
nung enthalten,  werden  sogar  erst  nach  Ablauf  eines  Monats  von 
der  förmlichen  Vorlage  ab  vollziehbar;   eine  Streitfrage  ist,  ob 

i'oJgendermassen  hervor:  Le  maire  rCest  pas  seulement  le  delegue  de  Vautorite 
administrative  superieure,  il  est  aussi  le  delegue  immedi  at  de  la  loi. 
(Wir  haben  die  Bedeutung  dieses  Ausdruckes  oben,  §  7,  erörtert.)  En  cette 
qualite  il  est  investi  dhm  ponvoir  propre  ä  Veffet  de  prescrire  les  mesures 
qui  appartiennent  ä  la  police  municipale. 

11  Dali oz,  V°  commune,  n.  138,  S.  236,  Note  1  (Bericht  von  Meunier), 
n.  29,  30  u.  36. 

12  Dalloz  ebendaselbst  n.  158,  S.  249  Note  1  (Bericht  von  Vivien), 
n.  156,  159. 
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die  Frist  durch  vorherige  ausdrückliche  Genehmigung  des  Präfekten 
nicht  abgekürzt  werden  kann. 13  Beschlüsse,  weiche  nur  für  augen- 
blickliche, vorübergehende  Zustände  oder  für  bestimmte  Zeit  gelten 
sollen  (z.  B.  Verordnungen  über  den  Beginn  der  Weinlese),  treten 
sofort  in  Wirksamkeit.  Sachliche  Aenderungen  und  Hinzufügungen 
kann  also  der  Präfekt  an  diesen  arretes  nicht  machen.  Allein 
das  Gesetz  setzte  dabei  eben  voraus,  dass  es  sich  immer  um  Ver- 
ordnungen handle,  um  reglements  permanents  oder  reglements 
temporaires,  nicht  um  Einzelverfügungen.  In  der  That  wird  das 
ja  auch  stets  zutreffen,  wenn  der  Bürgermeister  von  freien  Stücken 
und  um  neue  Pflichten  und  Lasten  zu  begründen,  von  seiner  Ge- 
walt Gebrauch  macht.  Denn  man  betrachtet  es  als  feststehend, 
dass  er  das  nur  thun  kann  in  Form  einer  allgemeinen  Regel,  zu 
Einzelverfügungen  ist  ihm  die  Gewalt  nicht  gegeben.  14 

Nun  kann  es  aber  doch  vorkommen,  dass  der  Bürgermeister 
in  Ausübung  der  ihm  zustehenden  Gemeindepolizei  Verfügungen 
trifft,  welche  den  einzelnen  konkreten  Fall  erfassen.  Man 
unterscheidet  zwei  Arten  solcher  Verfügungen. 

Die  erste  ist  nur  scheinbar  eine  Einzelverfügung.  Der  Bürger- 
meister kann  sich  einer  Gefahr  oder  Schädlichkeit  gegenüber  fin- 
den, die  plötzlich  auftaucht  und  in  den  bestehenden  Verordnungen 
nicht  vorgesehen  ist;  eine  neue  Kraftentwicklung  der  Verwaltung 
wird  notwendig,  die  sich  äussert  in  einer  dem  Falle  angemessenen 
Verfügung.  Es  droht  z.  B.  eine  Fabrik  durch  ihre  Abgänge  die 
öffentliche  Gesundheit  zu  schädigen,  oder  ein  Grundstück  in  der 
Nähe  der  Strasse  bildet  wegen  mangelnder  Umzäunung  eine  Ge- 
fahr für  den  Verkehr.  Der  Bürgermeister  befiehlt  die  Abstellung 
d ur ch  einen  Einzelbeschluss,  arrete  special  oder  individuell 
Ein  solcher  wird  aber  in  jeder  Beziehung  einer  Verordnung  gleich 
behandelt,  namentlich  auch  was  das  Verfahren  zum  Eintritt  in 
Wirksamkeit  und  das  Aufhebungsrecht  des  Präfekten  anlangt.  In 
Wahrheit  ist  er  auch  eine  Verordnung :  das  Eigentümliche  daran 
ist  nur,  dass  der  allgemeinen  Regel  hier  ein  einziger  konkreter 

13  Batbie  IV,  n.  280.  . 

14  D  u  f  o  u  r  I,  n.  719 ;  Chauveau  et  H  e  1  i  e ,  thiorie  du  code  pönal  VI, 
n.  2806;  Champagny,  police  municipale  I,  S.  186—188;  Cass.  15.  Dec.  1836. 
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Fall  entspricht;  dass  desshalb  die  Regel  sofort  in  den  konkreten 
Befehl  übersetzt  wird,  ändert  das  Wesen  des  Aktes  nicht. 15 

Der  Bürgermeister  kann  aber  auch  wahre  Einzelverfü- 
gungen  auf  dem  Gebiete  der  Gemeindepolizei  treffen:  das  ist 
dann  der  Fall,  wenn  es  sich  nicht  darum  handelt,  neue  Befehle 
und  Verpflichtungen  zu  schaffen,  sondern  nur  bereits  begründete 
Verpflichtungen  durchzuführen.  Es  besteht  also  schon  ein  Gesetz 
oder  eine  Verordnung ,  welche  Vorschriften  gemeindepolizeilichen 
Inhalts  geben;  der  Bürgermeister  erlässt  nur  eine  Verfügung  zum 
Zwecke  der  Vollziehung  dieser  Regeln.  Er  befiehlt  wie  das  Ge- 
setz ihu  ermächtigt,  die  Niederreissung  eines  baufälligen  Hauses, 
er  ertheilt  einem  Baulustigen  die  Baulinie,  gewährt  oder  versagt 
die  möglicher  Weise  durch  seine  eigene  Polizeiverordnung  vor- 
behaltene Erlaubniss.  Das  sind  dann  wahrhafte  Akte  der  Gemeinde- 
polizei, aber  ebenso  wahrhafte  Einzelverfügungen  und  keine  Ver- 
ordnungen. Was  das  Gesetz  von  1837  über  die  Invollzugsetzung 
und  über  die  Aufhebung  der  arretes  bestimmt,  findet  darauf  keine 
Anwendung;  es  ist  dort  überhaupt  nichts  Besonderes  vorgesehen 
für  diese  Art  von  Akten.  Worin  besteht  also  hier  das  Aufsichts- 
recht des  Präfekten?  Die  Antwort  wird  unbedenklich  entnommen 
aus  den  allgemeinen  Grundsätzen  der  centralisirten  Behörden- 
ordnung: der  Präfekt  ist  berechtigt,  solche  Akte  nicht  bloss  auf- 
zuheben, sondern  auch  abzuändern  und  sie  in  zweiter  Instanz  selbst 
neu  zu  machen. 16 

Thatsächlich  hat  also  der  Präfekt  sowohl  gegenüber  den 
Verordnungen  als  gegenüber  den  polizeilichen  Einzelverfügungen 
des  Bürgermeisters  einfach  je  die  nämlichen  Befugnisse,  die  sich 
—  mit  derselben  inneren  Unterscheidung  —  seinen  eigenen  Akten 
gegenüber  zu  Gunsten  des  Ministers  aus  der  Centralisation  ergeben 
haben.    So  wird  denn  auch  in  allen  übrigen  Beziehungen  die 

15  Batbie  IV,  n.  296:  les  arretes  de  police  iudividuels  s'adresseront 
laplupartdu  temps  au£  seules  per  sonne  s  qui  pourraient  les  violer,  et  c'est  pour 
qiCil  soit  mieux  connu  et  plus  effkace  que  Vautorite  a  pris  la  forme  de  l'arrete 
inäividuel  au  Heu  ä\tdopter  la  forme  des  dispositions  gener  ales.  Dalloz  V° 
commune  n.  169;  Dufour  I,  n.  722. 

16  Dufour  I,  n.  721,  725,  726;  Serrigny  III,  n.  1414;  Ducrocq 
n.  270,  717;  Champagny  I,  S.  194;  Bio ck,  V"  police,  n.  101.  Der  Letztere 
nimmt  solche  Verfügungen  verit  übles  actea  d'execution. 

5* 
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Gemeindepolizeigewalt  schlechthin  behandelt,  als  wenn  auch  sie 
den  Weg  der  Hierarchie  herabgekommen  wäre.  Nur  so  erklärt 
sich  ja,  wie  man  annehmen  durfte,  dass  dem  Präfekten  von  selbst 
ein  Polizeiverördnungsrecht  in  dem  stofflichen  Umfange  des 
Gemeindepolizeiverordnungsrechtes  zufalle.  Und  auf  nichts  Anderes 
gründet  sich  auch  der  oben  erwähnte  Vorrang  der  Verordnungen 
des  Präfekten  vor  den  konkurrirenden  des  Bürgermeisters.  Folge- 
richtig zu  sein,  müssen  wir  dem  Präfekten  auch  das  Recht  des 
Dienstbefehls  und  der  Dienstanweisung  zuerkennen;  nur  hat  das 
keine  rechte  praktische  Bedeutung  wegen  des  Mangels  an  geeig- 
neten Zwangsmitteln,  wovon  gleich  noch  die  Rede  sein  wird. 

Die  Gemeindepolizei,  um  es  zusammenzufassen,  ist  nach  dem 
Gesetze  von  1837  eine  besondere  Angelegenheit  der  Gemeinde, 
die  aber  im  Verhältnisse  zu  den  Staatsbehörden  so  behandelt  wird, 
als  wäre  sie  keine  Gemeindeangelegenheit,  sondern  ein  staatlicher 
Auftrag  innerhalb  der  Behördenordnung.  Die  Zutheilungsweise 
des  Gesetzes  bekommt  dadurch  allerdings  den  Anstrich  einer 
zwecklosen  historischen  Liebhaberei.  Doch  äussert  sie  immer 
noch  einige  Wirkungen: 

1.  Die  Polizei,  sofern  sie  äusserer  Mittel  bedarf  an  Sachen 
und  Personen,  ist  öffentliche  Anstalt;  was  davon  zur  Ge- 
meindepolizei gehört,  ist  Gemeindeanstalt,  die  Gemeinde  ist  Eigen- 
thümerin  davon  und  belastet  mit  der  Sorge  dafür  (vergl.  unten 
§  54,  §  65). 

2.  Das  Recht  der  Ersatzausführung,  welches  Art.  15 
des  Gesetzes  von  1837  dem  Präfekten  gibt,  findet  in  Sachen  der 
Gemeindepolizei  keine  Anwendung.  Das  Gesetz  hat  dieses  Aus- 
kunftsmittel für  Gemeindeangelegenheiten  nicht  geben  wollen,  also 
auch  jedenfalls  nicht  für  diese  Angelegenheiten,  die  es  selbst  aus- 
drücklich dazu  rechnet. 17  Das  ist's  eben,  was  den  Dienstbefehl 
hier  so  unpraktisch  macht;  denn  das  Absetzungsrecht  allein  ist  für 
solche  Dinge,  wie  gesagt,  nicht  sehr  brauchbar. 

Der  Bürgermeister  hat  einen  Nebenbeamten  in  dem  Bei- 

11  B  a  t  b  i  e  IV,  n.  283  sucht  den  Grund  darin,  dass  der  Bürgermeister 
hier  bloss  freie  Befugnisse  habe,  keine  gesetzlichen  Verpflichtungen.  Allein 
wenn  der  Präfekt  kraft  seines  Aufsichtsrechtes  befiehlt,  so  gibt  das  allerdings 
eine  gesetzliche  Verpflichtung  im  Sinne  des  Art.  15. 
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geordneten  (adjoint).  Was  Ernennung,  Absetzung  und  Ver- 
hältniss  zur  Selbstverwaltung  anlangt,  steht  das  Amt  dem  des 
Bürgermeisters  gleich.  Die  Aufgabe  des  Beigeordneten  ist  eine 
dreifache : 

1.  Stellvertretung  des  Bürgermeisters  im  Fall  seiner  Ver- 
hinderung; 

2.  der  Bürgermeister  kann  ihm  einzelne  Sachen  seiner  Zu- 
ständigkeit übertragen,  nicht  das  Ganze  und  nicht  eigentliche 
behördliche  Entscheidungen; 

3.  der  Beigeordnete  hat  in  Steuersachen  gewisse  eigene  Zu- 
ständigkeiten zur  Ausübung  neben  dem  Bürgermeister  kraft  gesetz- 
lichen Auftrags.18 

Endlich  sind  auf  dieser  untersten  Stufe  der  Behördenord- 
nung noch  zu  erwähnen:  der  Bannwart  {gar de  champetre)  und 
der  Polizeikommissär  (commissaire  de  police).  Ersterer  ist 
Gemeindebeamter,  dem  Bürgermeister  untergeordnet,  mit  dem 
Flurschutz  in  erster  Linie  beauftragt,  dabei  aber  Beamter  der  ge- 
richtlichen Polizei  mit  den  Rechten  der  Protokollirung  und  Ver- 
haftung. 19  Das  Amt  des  Polizeikommissärs  wurde  durch  das 
Pluviosegesetz  (Art.  12)  nach  dem  Vorbild  der  vorausgehenden 
Gesetzgebungen  beibehalten20,  zunächst  für  Städte  von  mehr  als 
5000  Einwohner.  Nach  Dekret  vom  28.  März  1852  können  Polizei- 
kommissäre ernannt  werden  in  allen  Kantonshauptorten.  Sie  sind 
vor  allem  Beamte  der  gerichtlichen  Polizei  und  der  Staatsanwalt- 
schaft untergeordnet.  Daneben  aber  sind  sie  auch  Hülfsbeamte 
der  allgemeinen  und  der  Gemeindepolizei  und  stehen  als  solche 
unter  Befehl  des  Präfekten  und  des  Bürgermeisters  zur  Durch- 
führung des  auf  diesem  Gebiete  nöthigen  Zwanges. 

Beide  Aemter  erhalten  die  Eigenschaft  als  Behörde  wesent- 
lich durch  ihre  Zuständigkeiten  auf  dem  Gebiete  der  gerichtlichen 
Polizei,  doch  stehen  dem  Polizeikommissär  auch  gewisse  obrigkeit- 
liche Machtäusserungen  in  der  reinen  Verwaltung  zu  (Vernichtung 


18  Dufour  I,  n.  729—732;  Batbie  IV,  n.  732. 

19  Ges.  v.  18.  Juli  1837  art.  13. 

20  Ges.  v.  19.  Juli  1791  tit.  I  art.  1  u.  8  und  vor  allem  Dekret  v. 
21.  Sept.  1791,  welches  die  Amtsbefugnisse  zuerst  genau  bezeichnet. 
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gefälschter  Nahrungsmittel,  Auflösung  von  Versammlungen,  Re- 
quisitionen im  Falle  öffentlicher  Not  5  vergl.  unten  §  29,  §  Hl,  §  43). 


2.  Berathungskörper. 

§  11.  Stellung  der  Berathungskörper  in  der  Behördenordnung. 

Die  Berathungskörper  (conseils)  sind  staatlich  geordnete  Ver- 
einigungen von  Personen,  welche  den  Auftrag  haben,  in  gemein- 
samer Berathung  bei  der  Besorgung  öffentlicher  Angelegenheiten 
mitzuwirken.  Hier  in  der  Behördenordnung  kann  es  sich  nur  um 
solche  Berathungskörper  handeln,  welche  an  unmittelbar  staatlichen 
Angelegenheiten  in  Auftrag  des  Staates  betheiligt  sind,  im  Gegen- 
satze zu  den  Berathungskörpern  der  Selbstverwaltung  (vergl.  unten 
§  14). 

Die  Art  der  Mitwirkung  bei  der  Besorgung  der  Geschäfte 
des  Staates  kann  eine  mehr  oder  weniger  unmittelbare  sein.  Sie 
kann  sich  auf  die  blosse  Berathung  beschränken,  sodass  der 
eigentlich  handelnde  Verwaltungsbeamte,  welcher  dieser  Berathung 
beiwohnt,  daraus  Anregungen  und  Ueberzeugungen  für  die  ihm 
allein  obliegende  Handlung  schöpft.  Die  Berathung  kann  auch 
förmlich  abschliessen  mit  einer  Meinungsäusserung,  einem  Gut- 
achten des  Berathungskörpers ,  welches  durch  Abstimmung  der 
Mitglieder  festgestellt  wird. 

Sie  kann  aber  auch  abschliessen  mit  einer  durch  Abstimmung 
und  Mehrheitsentscheidung  festgestellten  Wi llensäusserung  der 
Berathenden.  Das  ist  dann  der  Fall,  wenn  der  Berathungskörper 
vom  Staate  den  Auftrag  hat,  nicht  etwa  bloss  handelnden  Behörden 
Rath  zu  ertheilen,  sondern  selbst  zu  handeln. 

Man  theilt  danach  die  Berathungskörper  ein  in  ratherth  ei- 
lende und  entscheidende  (conseils  considtatifs  und  delibera- 
tifs).  Beide  Arten  von  Aufträgen  werden  dann  von  verwaltungs- 
rechtlicher Bedeutung,  wenn  sie  bezüglich  bestimmter  Gegenstände 
vom  Gesetz  oder  von  der  Verordnung  dem  Berathungskörper  er- 
theilt  sind.  Die  Rathertheilung  wird  dann  zu  einer  Bedingung 
des  gültigen  Handelns  des  eigentlich  Beauftragten,  die  Ent- 
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Scheidung  zu  einer  eigenen  Zuständigkeit  des  Berathungs- 
körpers  (pouvoir  propre). 

Auf  diese  Weise  sind  die  Berathungskörper  vermengt  und 
verbunden  mit  den  eigentlichen  Verwaltungsbehörden  und  ver- 
treten gegenüber  dem  raschen,  thatkräftigen  Vorgehen  der  Einzel- 
ämter das  bedächtigere,  gründlichere  und  rücksichtsvollere  Element 
der  kollegialen  Gemeinschaft.1  Das  Besondere  daran,  im 
Gegensatz  zu  der  Behördenordnung  der  bürgerlichen  Gerichte,  ist 
einmal,  dass  die  Kollegialität  hier  regelmässig  nur  in  der  abge- 
schwächten Gestalt  der  blossen  Anhörung  des  Berathungskörpers 
zur  Geltung  kommt;  und  dann,  dass  sie  niemals  erscheint  als  die 
allgemeine  Form  der  Geschäftsbesorgung  einer  gewissen  Verwal- 
tungsstufe,  sondern  als  Ausnahmeform  für  bestimmte  Sachen,  dafür 
aber  überall  dazwischen  hereingreifend.  Die  Hereinziehung  eines 
Berathungskörpers  durch  Gesetz  und  Verordnung,  sei  es  zur  Rath- 
ertheilung,  sei  es  zu  eigener  Entscheidung,  ist  immer  ein  Privilegium 
causae,  und  unter  den  Rücksichten,  welche  dahin  führen,  einer 
Sache  solche  Wichtigkeit  beizulegen,  steht  in  erster  Linie  der  Schutz 
der  Einzelinteressen.  Es  gehtdesshalb  schon  ein  Zug  der  Verwaltungs- 
rechtspflege durch  die  Einrichtung.  An  manchen  Stellen  ist  der 
Punkt  des  Ueberganges  in  diese  ganz  nahe. 

Die  einzelnen  Berathungskörper  stehen  nicht  in  dem  innigen 
Zusammenhange  mit  einander,  wie  die  Centralisation  der 
eigentlichen  Verwaltungsbehörden  ihn  herstellt.  Wo  sie  nur  Rath 
ertheilen,  ist  ihr  Verhältniss  gar  kein  unmittelbares,  es  besteht 
nur  durch  die  Behörde  hindurch,  welcher  sie  dienen.  Sobald  sie 
aber  eine  selbständige  Zuständigkeit  entwickeln,  ergibt  sich  mehr- 
fach eine  unmittelbare  Beziehung  zwischen  ihnen.  Dieselbe  gleicht 
dann  so  ziemlich  der  zwischen  Untergericht  und  Obergericht  und 
bietet  auch  den  ordentlichen  Weg  zur  Aenderung  ihrer  Entschei- 
dungen in  der  Form  des  Rekurses  an  den  höheren  Berathungs- 
körper. 

1  Darin  besteht  die  sogenannte  Separation  de  Vaction  et  de  la  delibera- 
tion.  Das  immer  wieder  angeführte  Wort :  agir  est  le  fait  drun  seul,  deli- 
berer  le  fait  de  plusieurs  wird  dem  Staatsrath  R öderer  zugeschrieben,  der 
den  Pluviosegesetzentwurf  vor  dem  gesetzgebenden  Körper  vertrat ;  in  Wirk- 
lichkeit hat  er  gesagt:  juger  est  le  fait  de  plusieurs. 


In  ihrer  eigenen  Zuständigkeit  unterliegen  sie  überdiess  einer 
verschieden  geordneten  Einwirkung  der  neben  ihnen  stehen- 
den eigentlichen  Behörde,  sei  es  dass  diese  mitentscheidet, 
sei  es  dass  sie  ihnen  die  Entscheidung  abnimmt.  Dagegen  werden 
ihre  gesetzlichen  Aufträge  nicht  ergänzt  und  näher  bestimmt  durch 
Anordnungen  und  Dienstanweisungen.  Die  vollziehende  Gewalt 
hat  nur  die  allgemeine  Aufsicht  über  sie,  um  sie  anzuhalten  zur 
Erfüllung  dieser  gesetzlichen  Pflichten.  Dazu  bedient  sie  sich  der 
Disciplinargewalt,  insbesondere  des  Absetzungsrechtes.  Freilich 
ist  dieses  Absetzungsrecht  hier  wie  fast  überall  unbeschränkt,  ein 
blosses  Missfallen  genügt,  und  formell  bestünde  daher  wohl  die 
Möglichkeit  ,  dass  dieses  M^ssfallen  auch  nur  erregt  sei  durch 
Nichtbeachtung  eines  von  oben  herabgekommenen  Rathes  oder 
Wunsches. 

§  12.  Staatsrath. 

Das  alte  Königthum  hatte  sein  conseil  d'tätat,  conseil  du  roi, 
ein  Kollegium,  dessen  sich  die  Könige  nach  Belieben  zur  Einholung 
guter  Rathschläge  oder  zur  Ausarbeitung  ihrer  Gesetzgebungs-, 
Verwaltungs-  und  Rechtsprechungsakte  bedienten. 1 

Von  der  Revolution  wurde  die  Einrichtung  zunächst  beseitigt. 
Was  nach  dem  Dekret  vom  27.  April  1791  als  Staatsrath  be- 
zeichnet wird,  ist  lediglich  eine  Vereinigung  der  Minister  unter 
Vorsitz  des  Königs;  dafür  wird  dem  König  ein  Kredit  von 
frcs.  80^000  eröffnet,  um  sich  Räthe  zu  halten,  wo  sie  ihm  not- 
wendig scheinen.  Mit  dem  Königthum  verschwindend,  erstand  das 
Institut  desto  glänzender  wieder  auf  mit  der  Konsulatsverfassung 
vom  22.  frim.  VIII2,  um  den  ersten  Konsul  und  nachmaligen 
Kaiser  bis  zum  Ende  seiner  Laufbahn  zu  begleiten. 

Die  Blüthe  der  französischen  Intelligenz  machte  sich  Napo- 
leon in  dieser  Körperschaft  zu  Mitarbeitern.  Ihre  Zuständigkeit 
ist  dazu  angelegt,  alle  Erfahrung  des  praktischen  Staatslebens  hier 


1  Zur  Geschichte:  Aucoc,  le  conseil  cPEtat  avant  et  depuis  1789,  ses 
transformations,  ses  travaux  et  son  personnel. 

2  Verf.  22  frim.  VIII,  art.  51  et  58;  Verordnung  vom  5  nivose  VIEL 


§  12.  Staatsrath. 


7;i 


zusammenströmen  zu  lassen,  alle  Theile  der  Verwaltung  von  hier 
aus  wieder  mit  einem  einheitlichen  Geiste  zu  erfüllen.  Der  Staats- 
rat entwirft  die  Gesetze,  vertritt  sie  vor  dem  gesetzgebenden 
Körper  und  übt  hinterdrein  das  Recht  der  authentischen  Inter- 
pretation.3 Er  ist  der  notwendige  Berather  der  vollziehenden 
Gewalt  für  Verordnungen  und  wichtigere  Verfügungen  und  be- 
reitet ihre  Entscheidungen  vor  über  Kompetenzkonflikte  und 
Verwaltungsstreitsachen.  Seine  Mitglieder  treten  zum  Theil  her- 
aus aus  dem  unmittelbaren  Zuammenhange  des  Kollegiums  und 
werden  zu  wichtigeren  Thätigkeiten  im  äusseren  Dienste  ver- 
wendet: als  Präfekten,  um  Muster-Departementsverwaltungen  zu 
schaffen,  als  Leiter  grösserer  technischer  Dienstzweige,  als  Ver- 
treter Frankreichs  in  neu  erworbenen  oder  abhängig  gemachten 
Ländern.  Dadurch  entsteht  die  Unterscheidung  von  Staats- 
räthen  im  ordentlichen  und  im  ausserordentlichen 
Dienste  (service  ordinaire  und  extraordinaire).  Die  ausge- 
schiedenen behalten  nämlich  den  Charakter  als  Staatsräthe  und 
treten  nach  Vollendung  ihrer  Mission  von  selbst  wieder  in  das 
Kollegium  ein,  das  sie  mit  ihren  praktischen  Erfahrungen  bereichern. 
—  Der  Staatsrath  ist  endlich  die  hohe  Schule  der  oberen  Verwal- 
tung; junge  Beamte  werden  unter  dem  Titel  auditeurs  als  Hülfs- 
arbeiter  bei  ihm  aufgenommen  und  erhalten  da  die  Einweihung  in 
den  Geist,  in  welchem  sie  künftige  wichtige  Aemter  zu  führen 
haben. 

So  erwies  sich  der  Staatsrath  als  ein  wunderbares  Herrschafts- 
instrument in  der  Hand  Napoleons;  er  war  le  confident  de  lapensee 
imperiale  ;  ihm  verdankt  Frankreich  wesentlich  die  Organisation 
seiner  Verwaltung,  und  der  Ehrenname:  la  gloire  civile  de  Vem- 
pire  war  nicht  unverdient.  Noch  jetzt  erheben  sich  die  franzö- 
sischen Schriftsteller  zu  wärmerer  Darstellung,  wenn  sie  auf  jene 
erste  Zeit  des  Staatsrathes  zu  sprechen  kommen. 

Unter  der  Restauration  und  dem  Julikönigthum  verliert  der 


3  Das  Reglement  vom  5  nivose  VIII  spricht  von  developper  le  sens  de  la 
loi.  Das  kann  natürlich  zu  einer  wahren  Ergänzung  des  Gesetzes  führen, 
und  insofern  wird  für  jene  erste  Zeit  den  Staatsrathsgutachten  geradezu  die 
Bedeutung  von  Gesetzen  beigelegt. 
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Staatsrath  viel  von  seiner  Bedeutung.  Die  konstitutionollen  Prin- 
zipien, welche  den  Schwerpunkt  der  Regierung  in  das  verantwort- 
liche Ministerium  legen  ,  drängen  das  Staatsoberhaupt  und  seinen 
Rath  in  den  Hintergrund  der  Verwaltungsthätigkeit.  Der  Staats- 
rath wird  ein  Hülfsamt  der  Minister. 

Das  zweite  Kaiserreich  hat  ihn  wieder  aufgenommen  als  ein 
förmliches  Glied  seiner  Verfassung  und  ihn  durch  eine  Reihe  von 
Dekreten  geordnet.  Dadurch  erhielt  der  Staatsrath  folgende  Ein- 
richtung und  Zuständigkeit. 4 

Der  Staatsrath  setzt  sich  zusammen  aus  einem  Präsideuten, 
einem  Vizepräsidenten  und  40  —  50  Staatsräten  im  ordentlichen 
Dienst.  Dazu  können  ernannt  werden  höchstens  15  Staatsräthe 
im  ordentlichen  Dienst  ohne  Zugehörigkeit  an  eine  Abtheilung 
(conseillers  d'Etat  en  Service  ordinaire  hors  sectiori),  welche  aus 
der  Zahl  der  höheren  Verwaltungsbeamten  entnommen  werden, 
und  höchstens  20  Staatsräthe  im  ausserordentlichen  Dienst,  worunter 
jetzt  ausgeschiedene  ordentliche  Staatsräthe  verstanden  werden, 
welche  das  Staatsoberhaupt  beruft.  Die  ersteren  wirken  nur  in 
der  Generalversammlung  mit,  nicht  in  den  Abtheilungen;  die 
letzteren  müssen,  um  thätig  zu  werden,  jedes  Mal  durch  beson- 
deres Dekret  zugezogen  sein. 

Ausserdem  gibt  es  40  Berichterstatter  (maitres  de  requetes) 
zur  Vorbereitung  der  Sachen  und  40  auditeurs  als  Hülfsarbeiter. 

Alle  diese  Mitglieder  sind  verhältnissmässig  hoch  besoldet, 
aber  sämmtlich  vom  Staatsoberhaupte  frei  ernennbar  und  absetzbar. 

Der  Staatsrath  arbeitet  theils  in  General  Versammlung, 
theils  in  Abtheilungen.  Der  letzteren  sind  es  sechs.  Das 
Dekret  vom  30.  Januar  1852  vertheilt  die  Arbeiten.  Die  Ab- 
theilungen können  ihre  Sachen  immer  der  Generalversammlung 
überweisen.  Die  Thätigkeit  des  Staatsrates  bezieht  sich  theils 
auf  die  V  er  w  al  t  u  n  g  s  r  e  c  h  tspf  1  e  g  e,  theils  auf  eigentliche 


*  Verf.  1852  art.  47,  53.  Dekrete  vom  25.  Jan.  1852,  25.  Nov.  1853, 
24.  Nov.  1861.  —  Neuere  Gesetze  vom  24.  Mai  1872,  25.  Febr.  1875,  13.  Juli 
1879.  Das  erstere  hatte  die  Mitglieder  des  Staatsrates  von  der  Volksver- 
tretung wählen  lassen,  was  das  zweite  wieder  beseitigte.  AVesentliche  Neue- 
rungen bestehen  in  der  Ordnung  des  Staatsrates  nur  bezüglich  der  Ver- 
waltungsrechtspflege. 
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Verwaltungssachen,  er  handelt  au  contehtieux  oder  dans  la 
forme  administrative.  Der  ersteren  Thätigkeit  ist  eine  eigene  Abthei- 
lung gewidmet,  section  du  contentieux,  und  eine  besonders  zusam- 
mengesetzte Generalversammlung,  assemblee  du  eontentieux.  Wir 
haben  uns  hier  zunächst  nur  mit  seiner  Yerwaltungsthätigkeit  zu 
beschäftigen.  Es  bleibt  auch  die  Mitwirkung  des  Staatsrathes  bei 
Entwurf  und  Durchbringung  von  Gesetzen  hier  ausser  Betracht. 

Der  Staatsrath  ist  der  ständigeBe rather  der  Cent ral- 
verwaltung;  nicht  nur  das  Staatsoberhaupt  kann  ihn  jeder  Zeit 
zu  Rathe  ziehen,  sondern  auch  die  einzelnen  Minister  können  sich 
Gutachten  über  Angelegenheiten  ihrer  Zuständigkeit  dort  erholen; 
zu  dem  Ende  ist  jede  Abtheilung  einem  oder  mehreren  Ministerien 
im  Voraus  als  berathendes  Kollegium  zugewiesen.  Eine  vcrwal- 
tungsrechtliche  Bedeutung  hat  der  Staatsrath  nur  neben  dem 
Staatsoberhaupt  und  nur  insofern ;  als  er  dessen  notwendiger  Be- 
rather {eonseil  oblige)  ist.  Diese  Mitwirkung  erscheint  jedoch  in 
mehr  oder  weniger  selbständiger  Gestalt,  und  danach  müssen  zwei 
Gruppen  unterschieden  werden. 

1.  Eine  eigene  Zuständigkeit  des  Staatsoberhauptes  kann  an 
die  Bedingung  geknüpft  sein,  dass  die  Ausübung  nur  erfolgen 
soll  nach  Anhörung  des  Staatsrathes.  Die  betreffende  Massregel 
pflegt  sich  dann  auszuweisen  über  die  erfüllte  Form  durch  die 
Klausel:  „notre  eonseil  d'Etat  entendu"  oder  „en  eonseil  d'Etat", 
welche  an  die  Spitze  des  Dekretes  gesetzt  wird. 

Diese  Bedingung  erscheint  in  Zusammenhang  mit  Ermäch- 
tigungen und  Machtübertragungen,  welche  das  Gesetz  dem  Staats- 
oberhaupte ertheilt.  Nach  der  Verfassung  vom  22.  Frimaire 
VIII  Art.  52  sollen  die  von  der  Verfassung  selbst  schon  ermäch- 
tigten Vollzugsverordnungen,  reglements  oV  administration 
publique  genannt5,  alle  von  solcher  Mitwirkung  des  Staatsrathes 

5  Ueber  den  Sinn,  welchen  die  für  alle  Zukunft  massgebend  gewordene 
Konsulatsverfassung  mit  diesem  Ausdrucke  verband,  kann  kein  Zweifel  sein. 
Art.  44  verfügt:  le  gouvernement  propose  les  lois  et  f alt  les  reglements  Ne- 
cessaires pour  assurer  leur  execution;  das  ist  die  Ermächtigung  zur  Vollzugs- 
verordnung. Dann  spricht  Art.  52  von  denselben  Verordnungen,  indem  er 
den  Staatsrath  beauftragt  de  rediger  les  projets  de  lois  et  les  reglements  d'ad- 
min istrat  ion  publique. 
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begleitet  sein.  In  Anschluss  daran  bringen  spätere  Gesetze,  welche 
dem  Staatsoberhaupte  besondere  Machtübertragungen 
geben,  die  Auflage  der  gleichen  Bedingung  zum  Ausdruck  durch 
die  Forderung:  das  Staatsoberhaupt  solle  handeln  pur  un  regle- 
ment  d' administration  publique. 

Wird  bei  einer  blossen  Ermächtigung  zu  Einzelakten  die 
gleiche  Bedingung  gestellt,  so  kann  natürlich  kein  reglement  d'ad- 
ministration  publique  verlangt  werden;  das  Gesetz  sagt  dafür:  das 
Dekret  soll  erlassen  werden:  dans  la  forme  d'un  reglement  d'ad- 
ministration  publique,  oder  geradezu:  en  conseil  d'Etat.6 

Die  Mitwirkung  des  Staatsrathes  bei  Verordnungen  ist  auch 
durch  die  Verfassung  von  1852  wieder  vorgeschrieben.  Dazwischen, 
namentlich  unter  der  Restauration,  bestand  eine  solche  allgemeine 
Vorschrift  nicht.  Die  Einzelgesetze  aber  fuhren  fort,  sich  bei  Er- 
theilung  von  Ermächtigungen  der  obigen  Ausdrucksweise  zu  be- 
dienen. Dadurch  entstand  bei  neueren  Schriftstellern  eine  Ver- 
schiebung des  Begriffes  des  reglement  administration  publique.  Man 
will  jetzt  das  Wesen  desselben  setzen  in  die  Form  der  Mitwirkung 
des  Staatsrathes.  Das  gibt  natürlich  gar  keine  sachliche  Aus- 
scheidung mehr,  da  nach  den  wechselnden  Verfassungen  thatsächlich 
die  nämlichen  Gegenstände  mit  der  nämlichen  bindenden  Kraft 
bald  mit,  bald  ohne  Staatsrath  behandelt  werden,  auch  das  macht- 
übertragende Einzelgesetz  nach  Belieben  diese  Bedingung  stellen 
kann  oder  nicht.  Diese  Auffassung  ist  desshalb  ebenso  äusserlich 
als  unhistorisch.7 

6  Serrigny  I,  n.  6:  Si  Vobjet  sur  lequel  statue  le  decrct  apres  del {be- 
rat ton  du  conseil  d'etat,  ii'a  pas  im  caractere  cV  int  er  et  generale  on  dit 
qiCil  est  rendu  dans  la  forme  des  reglements  d' 'administration  publique. 

7  Die  Vertreter  dieser  Richtung  sind  desshalb  auch  unter  sich  nicht 
einig.  Aucoc  I,  n.  54,  meint:  der  Theorie  nach  seien  eigentlich  alle  Ver- 
ordnungen des  Staatsoberhauptes  regl  d'adm.  publ.,  weil  sie  allgemein  bin- 
dende Regeln  geben;  nur  sei  eben  mit  dieser  Theorie  in  praxi  nicht  durch- 
znkommen,  denn  —  thatsächlich  seien,  namentlich  unter  der  Restauration, 
viele  Verordnungen  ohne  den  Staatsrath  gemacht  worden.  Gehen  hier  nicht 
der  formelle  und  der  materielle  Begriff  durcheinander?  Serrigny  I,  n.  6, 
hält  sich  ganz  an  den  formellen  Begriff.  Block  (V°  regl.  d'adm.  publ.  n.  1), 
der  ihn  bekämpft,  will  den  Begriff  beschränken  auf  solche  Verordnungen, 
welche  auf  Grund  eines  Einzelgesetzes  erlassen  und  von  diesem  mit  der  Be- 
dingung der  Mitwirkung  des  Staatsratlies  belastet  sind.    Da  haben  wir  dann 
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2.  Die  Mitwirkung  des  Staatsrathes  kann  aber  auch  auf  dem 
umgekehrten  Wege  kommen,  so  dass  von  seiner  Thätigkeit 
ausgegangen  wird.  Das  Gesetz  gibt  in  manchen  Fällen  dem 
Staatsrath  selbst  den  Auftrag,  eine  Sache  zu  untersuchen  und  zu 
entscheiden.  Dann  wird  alles  so  behandelt,  als  hätte  der  Staats- 
rath eine  eigene  Zuständigkeit  5  er  gibt  seine  Entscheidung  ab,  als 
wäre  sie  wirklich  das  letzte  Wort.  Aber  an  diesem  Punkte  schlägt 
das  ganze  Rechtsverhältniss  wieder  um:  der  Staatsrath  hat  neben 
dem  Staatsoberhaupt  keinen  Willen,  sondern  nur  eine  Mei- 
nung. Seiner  Entscheidung  wird  durch  dieses  Yerhältniss  die 
Spitze  abgebrochen,  sie  wird  zu  einem  blossen  Vorschlage  für  eine 
Willensäusserung  des  Staatsoberhauptes,  und  dieses  ist  frei,  den 
Yorschlag  anzunehmen  oder  einfach  zu  verwerfen  oder  etwas 
anderes  an  seiner  Stelle  zu  verfügen.  So  werden  alle  diese  Ueber- 
weisungen  an  den  Staatsrath  von  selbst,  ohne  dass  das  Gesetz  es 
besonders  sagt,  durch  die  Macht  seiner  Gesammtstellung,  Zuständig- 
keiten des  Staatsoberhauptes  gebunden  an  die  Form  der  Berathung.8 

Nach  aussen  wirkt  also  die  Thätigkeit  des  Staatsraths  schliess- 
lich gar  nicht  mehr  selbst;  sie  ist  für  die  wirkende  Entscheidung 
nur  Gutachten  und  Vorschlag  (avis  et  proposition).  Thatsächlich 
erscheint  sie  aber  doch  in  einer  gewissen  Getrenntheit  von  dieser 
Entscheidung  mit  einem  eigenen  formellen  Abschluss  versehen, 
auders  als  bei  der  blossen  Berathung  des  ersten  Falles.  Man 
spricht  von  decisions,  von  arrets  du  conseil  d'etat,  man  sagt  le 
conseil  d'etat  statue,  connait  u.  s.  w.  Auch  hat  die  Meinungs- 
äusserung, wie  sie  so  fertig  dem  Staatsoberhaupt  gegenüber  tritt, 
wenigstens  ein  grosses  moralisches  Gewicht,  so  dass  sie  regel- 
mässig zur  wirklichen  Entscheidung  wird.9 

Am  meisten  tritt  diese  sachliche  Selbständigkeit  des  Auftrags 
an  den  Staatsrath  hervor  in  der   Verwaltungsrechtspflege.  Wir 

allerdings  wieder  die  notwendige  feste  Ausscheidung.  Aber  mit  welchem 
Rechte  wird  sie  so  gemacht? 

8  Trolley  V,  n.  2042:  Un  principe  commun  les  domine  toutes  — 
quelque  soit  le  pouvoir  reel  du  conseil  d^Etat  et  dans  les  cas  memes  au  son 
Intervention  est  exigee  par  la  loi  —  legalement  il  n'emet  jamais  que  de  simples 
avis,  il  ne  fait  que  de  propositions. 

6  Batbie  IV,  n.  80:  cependant  Vusage  avait  dans  certains  cäs  fait  de 
Vavis  du  conseil  d'etat  de  veritables  decisions  que  le  roi  ne  nwdißait  jamais. 


Ts 


Behördenordung. 


begegnen  ihr  aber  ausserdem  in  mehreren  Zuständigkeiten,  welchen 
das  die  Rechtspflege  auszeichnende  Merkmal  der  Parteimitwirkung 
fehlt,  wo  also  der  Staatsrath  dam  la  forme  administrative  spricht. 
Es  sind  dies  meist  Sachen,  welche  an  sich  wohl  geeignet  wären, 
in  der  Form  der  Rechtspflege  behandelt  zu  werden  und  welchen 
diese  Form  nur  darum  entzogen  worden  ist,  weil  eine  kontra- 
diktorische öffentliche  Verhandlung  derselben  dem  Staatsinteresse 
schaden  könnte.  10 

Hier  sind  zu  nennen : 

der  re  curs  us  ab  abusu  nach  dem  Gesetze  vom  18.  germ. 
X  ai  t.  8 :  il  y  aura  recours  au  conseil  d'Etat  —  also  der  Staats- 
rath hat  den  Auftrag;  für  dieses  Rechtsmittel  waren  früher  die 
Parlamente  zuständig;  ein  Dekret  vom  25.  März  1813  hatte  es 
sogar  vorübergehend  den  Appellhöfen  zugewiesen;  — 

die  Gültigkeitserklärung  der  Prisen  —  bis  1831 
vom  Staatsrath  im  Verwaltungsstreitverfahren  behandelt,  dann  zu 
den  Verwaltungssachen  geschlagen  mit  Rücksicht  auf  politische 
Verhältnisse,  die  dabei  berührt  werden  können;  — 11 

die  Entscheidung  über  die  Zulässigkeit  gerichtlicher  Verfol- 
gung eines  Beamten  nach  art.  75  der  Verfassung  vom  Jahr  VIII; 12 

Disciplinarsachen  gegen  Beamte  nach  Dekret  vom 
25.  Jan.  1852  (haute  police  administrative).  Danach  erkennt 
der  Staatsrath  über  den  Beamten.  Allein  die  Entscheidung  wird 
wieder  erst  wirksam  durch  die  Bestätigung  des  Staatsoberhauptes. 
Sie  führt  übrigens  zu  keinen  anderen  Disciplinarstrafen  als  zu 
solchen,  welche  das  Staatsoberhaupt  auch  ohne  den  Staatsrath 
verhängen  könnte.  Dasselbe  hat  die  Wahl  zwischen  den  beiden 
Arten  des  Verfahrens.  Der  Zweck  des  Institutes  ist  lediglich  der, 
dem  Staatsoberhaupte  ein  Mittel  zu  geben  zur  Beruhigung  der 
öffentlichen  Meinung.  13 

u  Cabantous  n.  920  gebraucht  für  diese  Art  von  Sachen  den  Aus- 
druck: ätlrihutions  mixtes  du  conseil  d'efat.  Cormenin,  questions  de  droit 
administratif  I,  S.  25  und  Chauveau  III,  n.  1459  nennen  sie  matter  es  quasi' 
cöfilentieuses. 

11  Trolley  Y,  n.  2432. 

12  Serrigny  I,  n.  103:  quoique  Vart.  74  exi</e  une  decision  du  con- 
seil d'ctat,  il  est  certain  qu'en  ce  point  comme  dans  le  rette  de  ses  attributioni 
il  n\t  pas  de  pouvoir  propre  et  ve  faxt  que  preporer  etc. 

13  So  erklärt  es  ausdrücklich  Dufour  II,  n.  205. 
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Endlich  werden  als  zu  solcher  Art  von  Zuständigkeiten  ge- 
hörig auch  noch  aufgefasst  die  Entscheidungen  über  Beschwerden 
gegen  Präfekturrathsbeschlüsse  in  Prozessermächtigung  s- 
sachen  der  juristischen  Personen  des  öffentlichen  Rechts.  Das 
Gesetz  (18.  Juli  1837  art.  50)  spricht  hier  allerdings  vom  Staats- 
oberhaupt im  Staatsrath  und  nicht  vom  Staatsrath  selbst  als  der 
zuständigen  Behörde.  Diese  Sachen  haben  auch  innerlich  keine 
Verwandtschaft  mit  Yerwaltungsrechtsstreiten.  Wenn  man  wie  in 
diesen  den  Staatsrath  als  den  eigentlichen  Beauftragten  ansieht, 
so  geschieht  das  in  unwillkürlicher  Anlehnung  an  die  Thatsache, 
dass  auch  schon  der  Präfekturrath  in  erster  Instanz  hier  selbständig 
handelnd  und  nicht  als  blosser  Berather  auftritt.14  15 

§  13.  Präfekturrath. 

Wie  der  Staatsrath  neben  der  Centralverwaltung ,  so  steht 
der  Präfekturrath  neben  dem  Präfekten.    Diese  Behörde  hat  kein 


14  Dufour  II,  n.  120:  Le  pouvoir  du  conseil  cVEtat  en  ses  matteres, 
vi1  est  pas  cTautre  nature  que  celui  attribue  au  conseil  de  prefecture.  Troll  ey 
V,  n.  2465;  Serrigny  I,  n.  99;  Cabantous  n.  932.  Das  Gesetz  hat  das 
wohl  selbst  auch  so  gemeint  und  der  Ausdruck  le  roi  dans  son  conseil  d'etat 
ist  nur  eine  Ungenauigkeit,  wie  die  ähnliche  Verwechslung ,  welcher  wir  so- 
gleich beim  Präfekturrathe  begegnen  werden  (vgl.  unten  §  13  Anm.  3). 

15  Der  gegenwärtige  Staatsrath  von  Elsass-Lothringen  hat  keine  ver- 
waltungsrechtliche Bedeutung.  Er  ist  nach  dem  Gesetze  vom  4.  Juli  1879  §  9 
,.berufen"  sein  Gutachten  abzugeben  über  Gesetzentwürfe  und  Ausführungs- 
verordnungen und  was  sonst  der  Statthalter  ihm  überweisen  will.  Allein 
seine  Mitwirkung  ist  niemals  eine  Bedingung  der  Gültigkeit  der  zu  erlassen- 
den Akte. 

"Was  wir  im  Texte  als  eine  Art  eigner  Zuständigkeit  des  Staatsrathes 
bezeichnen,  nennt  das  Gesetz  vom  30.  Dez.  1871  §  9  Verwaltungsfunktionen 
des  Staatsraths  und  überträgt  sie  auf  den  Oberpräsidenten  (Ministerium),  so- 
weit nieht  anderweitig  gesetzlich  verfügt  ist.  Nun  sind  aber  die  Rekurse 
wegen  abusus  durch  den  gleichen  §  dem  Bundesrath  übertragen,  von  Prisen- 
sachen kann  in  Elsass-Lothringen  nicht  die  Rede  sein ,  Ermächtigung  zur 
Verfolgung  von  Beamten  gehört  nach  E.  G.  z.  G.  V.  G.  art.  11  dem  Reichs- 
gericht, die  haute  police  administrative  ist  durch  die  Reichs-  und  Landes- 
beamtengesetzgebung beseitigt.  Es  bleibt  also  von  der  ganzen  Zuständigkeit 
dem  Ministerium  nur  die  Entscheidung  über  Beschwerden  gegen  Beschlüsse 
des  Präfekturrathes  in  Prozessermächtigungssachen,  und  gerade  das  muss 
man  als  eine  sehr  unharmonische  Einrichtung  bezeichnen. 
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Vorbild  in  einem  ähnlichen  Beratlmngskörper  des  alten  Königs- 
thums. Sic  ist  auch  von  der  neuen  Gesetzgebung  ursprünglich 
als  Verwaltungsgericht  und  nicht  als  berathendes  Kollegium  ge- 
dacht gewesen. 1  Allmählich  erhält  aber  der  Präfekturrath  eine 
rechtlich  bedeutsame  Mitwirkung  bei  der  Thätigkeit  des  Präfekten 
auch  in  reinen  Verwaltungsangelegenheiten. 

Der  Präfekturrath  bestellt  nach  der  Grösse  des  Departements 
aus  drei  bis  vier  besoldeten  Rüthen,  ohne  Anstellungsbedingungen 
vom  Staatsoberhaupt  ernannt,  —  das  Gesetz  stellt  nur  eine  Reihe 
von  Inkompatibilitäten  auf,  —  und  ebenso  frei  absetzbar. 2 

Wie  beim  Staatsrath  sind  zwei  Arten  von  notwendiger  Mit- 
wirkung des  Präfekturrathes  zu  unterscheiden ,  je  nachdem  die- 
selbe Formbedingung  ist  für  die  Thätigkeit  des  Präfekten,  oder 
als  eigne  Zuständigkeit  des  Präfekturrathes  sich  darstellt. 

1.  Gesetz  und  Verordnung  können  einen  Auftrag  des  Prä- 
fekten an  die  Bedingung  knüpfen,  dass  er  bei  Ausführung 
desselben  den  Präfekturrath  zuziehe. 3  Einzelne  Gesetze  begnügen 
sich  damit,  dass  die  Entscheidung  vor  dem  Präfekturrathe  erfolge ; 
derselbe  ist  dann  bloss  Solennitätszeuge.  Meist  aber  wird 
verlangt,  dass  der  Präfekturrath  vorher  mit  seiner  Meinung  ge- 
hört werde;  das  bedeuten  die  Ausdrücke:  der  Präfekt  solle 
entscheiden  en  conseil  de  prefectare  oder  le  conseil  de  prefeeture 
entendu.  Der  Präfekt  ist  an  die  Meinung  des  Präfekturrathes  in 
keiner  Weise  gebunden,  die  Entscheidung  ist  die  seinige  ganz  allein 
und  unterliegt  dem  Befehle ,  dem  Aufhebungs-  und  Abänderungs- 


1  Ges.  28  pluv.  VIII  art.  4;  ; Bericht  des  Staatsraths  Roederer  dazu 
§  2  Abs.  1.  Dalloz  Y°  Organisation  administrative,  S.  605.  Dufour  II,  n.  5. 

2  T  rolle  y  V,  n.  2472  glaubt  nach  art,  175  der  Yerfassung*  vom 
5  fruct.  III  ein  Alter  von  25  Jahren  gefordert.  Dagegen  Batbie  IY,  n.  153. 
Das  ist  erwähnenswerth  als  seltener  Fall,  in  welchem  von  Anstellungsbeding- 
ungen überhaupt  die  Rede  ist. 

3  Eine  Aufzählung  solcher  Fälle  bei  Troll ey  Y,  n.  2487  —  2493,  Du- 
four II,  n.  92;  darunter  bilden  eine  merkwürdige  Gruppe  solche  Sachen, 
welche  eigentlich  dem  Präfekturrath  als  Yerwaltungsgericht  gehören  sollten 
und  hieher  nur  verschlagen  sind,  weil  die  bezüglichen  Gesetze  aus  Yersehen 
gesagt  haben:  le  prefet  en  conseil  de  prefecture,  statt  le  conseil  de  prefecture. 
Batbie  V,  158;  Serrigny  I,  n.  393. 
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rechte  des  Ministers,  wie  wenn  der  Präfekturrath  nicht  notwendig 
gewesen  wäre.  Eine  dritte  Form  der  Berathung  ist  die,  wo  die 
Meinungsäusserung  des  Präfekturrathes  in  Gestalt  eines  fertigen 
Gutachtens  der  Entscheidung  des  Präfekten  vorausgehen 
muss. 4 

2.  Wie  dem  Staatsrath  so  sind  auch  dem  Präfekturrath 
Sachen  vom  Gesetze  unmittelbar  überwiesen;  dadurch  entsteht  für 
diesen  eine  eigne  Zuständigkeit.  Zum  Unterschied  von  dort 
wird  aber  diese  Zuständigkeit  nicht  sofort  wieder  aufgesogen  von  der 
daneben  stehenden  Behörde.  Der  Einfluss  des  Präfekten  äussert 
sich  vielmehr  in  der  milderen  Form,  dass  er  behufs  Entscheidung 
solcher  Sachen  als  stimmberechtigtes  Mitglied  dem  Kollegium  hin- 
zutritt, bloss  mit  dem  Yorzuge  des  Vorsitzes  und  des  Stich- 
entscheides. 

In  dieser  Gestalt  übt  der  Präfekturrath  vor  allem  seinen 
Beruf  als  Verwaltungsgericht.  Aber  auch  Stücke  eigentlicher  Ver- 
waltungsthätigkeit  sind  ihm  so  übertragen ,  namentlich  die  bereits 
beim  Staatsrath  erwähnte  Ertheilung  der  Prozessermäch- 
tigung (autorisation  de  plaider)  für  Gemeinden  und  andere 
juristische  Personen  des  öffentlichen  Rechtes.5  Man  hat  diesem 
Akt  verwaltungsrechtlicher  Vormundschaft  absichtlich  nicht  die 
Form  eines  Urtheils  gegeben,  um  dem  künftigen  Prozess  nicht 
vorzugreifen;  es  findet  desshalb  kein  Prozessverfahren  statt  und 
die  Entscheidung  hat  auch  nicht  die  Rechtskraft  eines  Urtheils. 
Doch  ist  sie  wie  ein  solches  nur  anfechtbar  in  3  Monaten  von 
der  Zustellung.  Der  Rekurs  geht  zum  Staatsrath,  um  dort,  wie 
gesagt,  wieder  im  einfachen  Verwaltungs verfahren  erledigt  zu 
werden.  6 


4  Das  einzige  Beispiel  scheint  das  Gesetz  vom  15.  Okt.  1810  art.  4  zu 
geben,  wonach  der  Präfekt  über  "Widersprüche  gegen  gewerbliche  Anlagen  in 
dieser  Form  entscheidet.    Serrigny  I,  n.  397. 

5  Ges.  28  pluv.  YIII  art.  4  §  7,  Ges.  vom  18.  Juli  1837  art.  49.  Re- 
verchon,  autorisation  de  plaider.  Serrigny  I,  n.  397  ff.  Dufour  II, 
n.  100  ff.;  Ducrocq  n.  102:  conseil  administrativ  exceptionnellement  investi 
du  droit  dit  de  tuteile  administrative. 

6  Dufour  II,  120:  lä  s'arrete  Vassimilation  aux  acles  juridiques. 

May  er,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsreehts.  6 
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Auch  die  Vernichtung  der  gemeindlichen  Wählerlisten  wegen 
Mängeln  im  Verfahren  ist  hieher  zu  rechnen  (vgl.  unten  §  64). 

§  14.    Ehrenamtliche  Berathungskörper. 

Das  Pluviosegesetz  schuf  neben  Staatsrath  und  Präfekturrath 
noch  drei  andere  Berathungskörper  von  wesentlich  anderer  Natur  : 
den  Generalrath ,  Arrondissementsrath  und  Gemeinderath.  Ihr 
Zweck  ist,  die  Bekanntschaft  der  Angehörigen  der  ein- 
zelnen Landestheile  mit  d  e  n  Wün sch en,  B  ed ü  r  fn  is s  en 
und  Verhältnissen  ihrer  Gegend  bei  Besorgung  solcher 
Staatsgeschäfte  zu  verwerthen,  bei  welchen  es  darauf  besonders 
ankommt. 1  Ihr  gemeinsames  Merkmal  ist  daher  der  Gegensatz 
zum  Berufsbeamtenthum :  die  Mitgliedschaft  ist  ein  unbesoldetes 
Ehrenamt,  zu  welchem  nach  der  ursprünglichen  Ordnung  das 
Staatsoberhaupt  beziehungsweise  der  Präfekt  beruft.  Sie  sollen 
vor  allem  den  handelnden  Verwaltungsbehörden  mit  ihrem  Rathe 
aushelfen,  in  Form  von  Gutachten  (avis)  oder  ungefragt  in  Form 
von  Wünschen  (voeax) ;  dazu  haben  sie  als  wichtigstes  Geschäft 
in  eigner  Zuständigkeit  die  Vertheilung  der  direkten  Staatssteuern 
zu  besorgen. 

Auch  diese  Einrichtung  hat  das  Pluviosegesetz  nicht  neu  er- 
dacht: wie  es  in  dem  Präfekten  den  alten  Intendanten  wieder 
aufleben  Hess,  hat  es  ihm  in  diesen  Räthen  auch  die  eins  des  alten 
Rechts  wieder  an  die  Seite  stellen  wollen  (vgl.  oben  §  9  Eingangs). 
Was  aber  demnach  bei  ihrer  Gründung  als  ihre  Hauptaufgabe  an- 
gesehen wurde,  hat  nicht  die  Natur  der  Selbstverwaltung;  es  fehlt 


1  Ges.  28.  pluv.  VIII  art.  6,  10,  15,  18  —  20.  Zur  Kennzeichnung  der 
Auffassung  des  Gesetzes  dienen  folgende  Stellen  aus  der  Rede  des  Staats- 
raths Roederer,  womit  er  die  Vorlage  desselben  begleitete.  Die  Schaffung 
des  General-  und  des  Arrondissementsraths  begründet  er  mit  dem  Satz:  il 

Importe  ä  im  gouvernement  de  connaitre  le  voeu  public;  und  fügt  dann  wegen 
des  Gemeinderathes  hinzu:  un  conscil  »tu  nid  pul  u  puru  uecessaire  pour  faire 
connaitre  les  interets  des  habitants.  Die  wesentliche  Zuständigkeit  dieser  Körper 
aber  bezeichnet  er  dahin:  Vobjet  des  conseils  generaux  de  departements  et 
d'arrondissements  communanx  est  essentiellement  d'assurer  V impartiulite  de 
In  repartition  entre  les  arrondissements,  villes,  bourgs  et  villages  (DallozV0 
Organisation  administrative  S.  605). 
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ihm  das  entscheidende  Merkmal  der  Selbstverwaltung,  dass  es  sich 
um  eigne  Angelegenheiten  eines  Selbstverwaltungskörpers  handle, 
die  besorgt  werden  (vgl.  unten  §  62).  Jene  Dinge  wurden  viel- 
mehr als  unmittelbare  Staatsgeschäfte  aufgefasst,  für  deren  Be- 
sorgung der  Staat  sich  dieser  Ehrenämter  bedient.  An  dieser 
Auffassung  würde  auch  an  sich  die  Thatsache  nichts  ändern,  dass 
die  Mitglieder  der  Berathungskörper  nach  späterer  Ordnung  aus 
der  Wahl  ihrer  Mitbürger  hervorgingen  (vgl.  unten  §  64 ,  §  66). 

Nun  aber  ist  schon  zur  Zeit  des  Pluviosegesetzes,  wo  in 
Frankreich  die  Selbstverwaltung  im  Allgemeinen  von  der  Staats- 
gewalt ziemlich  erdrückt  war,  doch  wenigstens  die  Gemeinde  noch 
als  öffentliche  Körperschaft  anerkannt  und  der  Gemeinderath  bildet 
daneben  ein  Stück  ihrer  Vertretung.  Später  wird  auch  das  De- 
partement öffentliche  Körperschaft  und  der  Generalrath  sein  Ver- 
treter. Diese  Vertreterschaft  erscheint  heutzutage  an  beiden  Räthen 
als  die  Hauptsache. 

Die  Thätigkeiten,  zu  welcher  sie  das  Pluviosegesetz  in  erster 
Linie  berufen  hatte,  sind  in  ihrer  Zuständigkeit  geblieben. 

Was  die  Rath  erth  eilung  anlangt,  so  folgt  sie  leicht  dem  Zuge, 
der  jetzt  den  Schwerpunkt  in  die  Selbstverwaltung  verlegt.  General- 
räth  und  Gemeinderath  werden  jetzt  auch  in  dieser  Thätigkeit  so 
angesehen  werden  müssen,  dass  sie  Angelegenheiten  ihrer  Körper- 
schaft besorgen.  Beim  Arrondissementsrath,  welcher  niemals  einen 
Selbstverwaltungskörper  hinter  sich  bekam,  muss  es  bei  der  alten 
Auffassung  verbleiben.2 

Die  Vertheilungsgeschäfte  für  die  direkten  Steuern 
dagegen  behalten  die  Natur  reiner  staatlicher  Angelegenheiten  unver- 
wischbar.3 Generalrath  und  Gemeinderath  (der  letztere  ist  allerdings, 


2  Beispiele  einer  notwendigen  zu  Eatheziehung  bieten:  Ges.  18.  Juli 
1837  art.  21;  Ges.  10.  Mai  1838  art.  6,  41.  Batbie  IV,  n.  188,  258,  324; 
Laferriere  II,  S.  389;  Dalloz  V°  Organisation  administrative  n.  778— 
781,  799. 

3  Der  Gegensatz  der  Steuervertheilung  zu  der  Verwaltung  der  eignen 
Gemeindeangelegenheiten  war  schon  im  Gesetze  vom  14.  Dezember  1789 
art.  51  scharf  betont.  Die  Steuervertheilung  wird  dort  nicht  aufgeführt  unter 
den  fonctions  propres  an  pouvoir  municipal ,  sondern  unter  den  fonctions 
propres  ä  Vadministration  generale  qui  peuvent  etre  deleguees  aux  corps  mu- 
nicipaux. 

6* 
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wie  wir  gleich  sehen  werden,  nur  in  geringem  Masse  unmittelbar  damit 
befasst)  nehmen  in  Folge  dessen  eine  Doppelstcllung  ein.  ganz  wie 
wir  sie  beim  Bürgermeister  beobachtet  haben :  einerseits  besorgen 
sie  Angelegenheiten  des  Selbstverwaltungskörpers  und  andererseits 
haben  sie  staatliche  Aufträge  auszuführen. 

Letzteres  geschieht  in  folgender  Weise. 

Von  den  vier  direkten  Steuern:  Grundsteuer,  Personal-  und 
Mobiliarsteuer,  Thür-  und  Fenstersteuer  und  Patentsteuer  sind  die 
drei  ersten  Repartitionssteuern. 4  Das  Staatshaushalts- 
gesetz bestimmt  jährlich  die  Summe,  welche  für  jede  im  Ganzen 
aufzubringen  ist,  und  vertheilt  dieselbe  auf  die  einzelnen  Depar- 
tements. Die  Generalräthe  vertheilen  die  ihr  Departement  treffende 
Summe  auf  die  Arrondissements  desselben,  die  Arrondissements- 
räthe  vertheilen  weiter  auf  die  Gemeinden.  In  der  Gemeinde  er- 
folgt dann  die  unmittelbare  Belastung  des  Einzelnen.  Diese  letztere 
Massregel  nimmt  aber  nicht  der  Gemeinderath  selbst  vor;  er  hat 
nur  einzelne  Befugnisse  dabei  auszuüben ,  wie  die  Entscheidung 
über  Steuerbefreiungen ;  sondern  an  seine  Stelle  tritt  hiefür  ein 
besonderer  Steuer vertheilungsausschuss  (commission  des 
repartiteurs). 5  Derselbe  besteht  aus  dem  Bürgermeister  und  dem 
Beigeordneten,  statt  deren  vom  Unterpräfekten  zwei  Gemeinde- 
rathsmitglieder bezeichnet  werden  können ;  dazu  fünf  vom  Unter- 
präfekten ernannte  Steuerpflichtige  der  Gemeinde.  Alles  ist  auch 
hierbei  unbesoldetes  Ehrenamt  (mit  einer  Besonderheit  vgl.  unten 
§  43). 

Diese   Zuständigkeiten  der  Berathungskörper  beruhen  auf 


4  Ygl.  über  das  ganze  Steuervertheilungsverfahren :  Dufour  Tit.  II 
cap.  XI,  des  contributions,  namentlich  Bd.  III  n.  697  ff.  Cabantous  n.  295  ff., 
n.  407,  n.  432  ff.  Bost,  oryanisation  et  attributions  des  cörps  municipaux 
II,  557  ff. 

5  Dieser  Ausschuss  wurde  eingesetzt  durch  Ges.  3  frim.  VII  art.  8 — 24. 
Damals  gab  es  gemäss  Verfassung  des  Jahres  III  in  den  meisten  Gemeinden 
(in  allen  unter  5000  E.)  keinen  Gemeinderath ,  daher  die  Abweichung.  Das 
Pluviosegesetz  Hess  sie,  wie  die  Begründung  bemerkt,  stillschweigend  bestehn. 
Die  Zweckmässigkeitsrücksichten,  die  dafür  sprachen,  können  nicht,  wie  Ca- 
bantous n.  432  meint,  in  grösserer  Unabhängigkeit  von  den  Steuerpflichtigen 
gelegen  sein,  denn  Gemeinderath  und  Ausschuss  wurden  damals  beide  ernannt 
und  nicht  gewählt. 
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einem  vom  Gesetze  unmittelbar  ertheilten  Auftrage.  Der  Auftrag 
enthält  zugleich  eine  Ermächtigung  (vgl.  oben  §  1);  denn  die 
Belastung  des  Einzelnen  gehört  zum  vorbehaltenen  Gebiete  des 
Gesetzes.  Beim  Steuervertheilungsausschusse  ist  es  auch  nicht 
mehr  als  eine  einfache  Ermächtigung.  Beim  Generalrath  und 
Arrondissementsrath  aber  hat  sie  die  Natur  einer  Machtüber- 
tragung des  Gesetzes;  denn  sie  handeln  zugleich  in  einer  Weise, 
in  welcher  nur  das  Gesetz  selbst  handeln  könnte  (vgl.  oben  §  l).6 
Es  ist  nicht  eine  Verordnungsgewalt,  die  sie  bekommen;  denn  sie 
stellen  keine  allgemeine  Regel  auf,  schaffen  keine  Rechtssätze,  so 
wenig  wie  das  Staatshaushaitsgesetz  selbst,  wenn  es  die  Gesammt- 
beträge  der  Steuern  bestimmt;  die  eigentlichen  Steuerrechtssätze 
bleiben  dabei  unberührt  und  unergänzt.  Die  dem  Gesetze  eigen- 
tümliche Kraft,  welche  den  Berathungskörpern  für  ihr  Gebiet 
mitgetheilt  ist,  ist  die,  Staatssteuern  auf  das  ganze  Land  zu  legen 
und  dadurch  die  Grundlage  zu  schaffen  für  den  Umfang  der 
Pflichten  des  Einzelnen. 

Die  Aufträge  sind  aber  nicht  die  einer  eigentlichen  Verwal- 
tungsbehörde, gleich  denen  des  Bürgermeisters,  sondern  stehen 
wie  die  des  Staatsrates  und  des  Präfekturrathes  ausserhalb  des 
Verbandes  der  centralisirten  Behördenordnung.  Eine  Aenderung 
der  gefassten  Beschlüsse  kann  daher  nur  soweit  erfolgen, 
als  besondere  gesetzliche  Einrichtungen  dafür  vorgesehen  sind. 
Die  des  Steuervertheilungsausschusses  als  eigentliche  Verwaltungs- 
akte unterliegen  der  Verwaltungsrechtspflege  des  Präfekturrathes 
(vgl.  unten  §  20).  Die  anderen  Berathungskörper  entscheiden 
grundsätzlich  souverän  wie  das  Gesetz. 7  Sie  können  aber  wie 
das  Gesetz  auf  geeignete  Vorstellung  hin  ihren  Vertheilungs- 
beschluss  selbst  abändern,  und  sind  verpflichtet  auf  ein  der- 
artiges Gesuch  einen  förmlichen  Bescheid  zu  geben.  Ausserdem 
gibt  es  gegen  den  Beschluss  des  Arrondissementsrathes  einen 
Rekurs  an  den  Generalrath,  welcher  wie  ein  Obergericht  ent- 


6  Dufour  III,  n.  700:  les  assemblees  accomplissent  cette  mission  comme 
deleguees  du  pouvoir  legislatif  auquel  est  reserve  la  fixation  de  Vimpot.  Ma- 
carel  II,  S.  33:  elles  participent  en  quelque  sorte  du  pouvoir  legislatif. 

7  Dufour  eod. :  La  consequence  en  est  que  leurs  decisions  en  cettp 
matiere  sont  souveraines  de  leur  nature. 
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scheidet. 8  In  diesem  Verfahren  zeigt  sich  wieder  jeder  Be- 
rathungskörper  als  beauftragt  mit  der  Wahrnehmung  der  Interessen 
seines  Kreises :  der  Generalrath  erhebt  durch  Vermittlung  seines 
Präsidenten  Vorstellung  gegen  gesetzliche  Ueberlastung  des  De- 
partements, der  Arrondissementsrath  stellt  den  Antrag  auf  Aende- 
rung  der  Vertheilung  des  Generalraths,  und  der  Gemeinderath  be- 
schliesst  über  Einlegung  des  Rekurses  gegen  die  vom  Arrondis- 
sementsrath gemachte  Vertheilung. 9  Immer  aber  sind  es  nicht 
die  Interessen  einer  Körperschaft,  die  da  vertreten  werden,  sondern 
die  der  Steuerpflichtigen  eines  bestimmten  Theiles  des  Staatsge- 
bietes. 10  Der  Berathungskörper  handelt  auch  nicht  als  Vertreter 
und  im  Auftrage  dieser  Steuerpflichtigen,  sondern  immer  nur,  auch 
als  Beschwerdeführer,  in  dem  staatlichen  Auftrage,  die  gerechte 
Vertheilung  der  Steuern  herbeizuführen;  die  Steuerpflichtigen  haben 
nur  den  Vortheil  davon. 

Die  Pflichten  der  Berathungskörper  sind  beschränkt  auf  das, 
was  das  Gesetz  ihnen  vorschreibt :  Vornahme  der  Vertheilung, 
beim  Arrondissementsrath  auch  Aenderung  derselben  gemäss  Ent- 
scheidung des  Generalraths  auf  Rekurs,  Bescheid  auf  etwaige  Ein- 
sprüche. Es  können  ihnen  keine  weiteren  Befehle  oder  Aufträge 
gegeben  werden.  Die  vollziehende  Gewalt  kann  nur  darüber 
wachen,  dass  sie  jenen  Pflichten  nachkommen.  Sie  hat  das  Zwangs- 
mittel der  Auflösung  oder  Absetzung  Einzelner  in  Händen.  Das- 
selbe erweist  sich  aber  gegenüber  dem  staatlich  beauftragten 
Ehrenamte,  wie  schon  beim  Bürgermeister  (vgl.  oben  §  10),  leicht 
als  unzureichend.  Das  Gesetz  hat  desshalb  auch  hier  weitere  Aus- 
kunftsmittel vorgesehen.  Gegenüber  dem  Generalrath  und  Arron- 
dissementsrath besteht  dasselbe  darin,  dass  bei  Pflichtversäumniss 
der  Präfekt  an  ihrer  Stelle  selbst  die  Vertheilung  macht,  auf 


8  Man  könnte  auch  sagen:  wie  eine  vorgesetzte  Behörde.  Mit  Rück- 
sicht hierauf  bezeichnet  Laferriere  II,  S.  391,  ganz  im  Gedankengange  der 
centralisirten  Behördenordnung  die  Befugnisse  des  Arrondissementsraths  als 
delegations  du  conseil  general. 

9  Ges.  18.  Juli  1837  art.  22;  Ges.  10.  Mai  1838  art.  1,  2,  46. 

10  Mit  der  gleichen  Auffassung  begründet  es  Trolley  V,  n.  2599,  dass 
der  Steuervertheilungsausschuss  bei  Steuerbeschwerden  gehört  werden  soll : 
ils  representent  la  commune  (d.  h.  die  Gesammtheit  der  Einwohner)  sur  la- 
quelle  le  degrevement  seräit  reimpose. 
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Grundlage  der  letztjährigen. 11  Beim  Steuervertheilungsausschuss 
hingegen  tritt  die  persönliche  und  solidarische  Haftung  der  Mit- 
glieder desselben  ein  für  den  ganzen  Steuerbetrag,  der  durch  ihre 
Thätigkeitaufgebracht  werden  sollte. 12 


3.  Verwaltungsgerichte. 

§  15.    Die  bürgerlichen  Gerichte  und  die  Verwaltung. 

Die  Möglichkeit  und  der  Umfang  einer  gesonderten  Verwal- 
tungsrechtspflege hängen  in  erster  Linie  ab  von  dem  Mass,  in 
welchem  das  Bedürfniss  einer  Rechtspflege  zwischen  dem  handeln- 
den Staate  und  den  Einzelnen  befriedigt  wird  von  den  bürger- 
lichen Gerichten.  Das  Interesse  der  Einzelnen  drängt  den  Staat 
immer  wieder  mit  mächtigem  Zuge  dort  hin,  wo  er  ihnen  formell 
gleich,  überdies  aber  auch  noch  als  die  ausserhalb  des  Gerichtes 
stärkere,  und  desshalb  unbeliebtere  Partei  gegenüber  steht.  Dass 
das  Verwaltungsrecht  dabei  notwendig  mehr  im  Geiste  der  civil- 
reehtlichen  Formen  als  seinem  eignen  Geiste  entsprechend'  be- 
handelt wird ,  ist  ein  mehr  dem  feinfühlenden  Juristen ,  als  den 
unmittelbar  Betheiligten  empfindlicher  Mangel,  der  denn  auch  nicht 
genügen  würde,  jenem  Zuge  Einhalt  su  thun.  Wichtiger  ist,  dass 
diese  Rechtsprechung  den  Gerichten  eine  Art  beherrschender 
Stellung  verleiht  gegenüber  den  Verwaltungsbehörden  und  einen 
Machteinfluss  auf  ihre  Thätigkeit.  Je  verschiedener  beide  Arten 
von  Aemtern  geordnet  sind  und  je  ungleichartiger  die  socialen 
Elemente ,  die  sie  enthalten ,  desto  mehr  wird  daraus  ein  feind- 
seliger Gegensatz. 

Eine  scharf  ausgeprägte  Sonderstellung  der  Gerichte  und 
eine  ihrer  hoheitlichen  Natur  bewusste  Staatsgewalt  haben  in 
Frankreich  frühzeitig  ein  Verhältniss  erzeugt ,  welches  in  seinem 
ersten  Theile  den  Namen  führt:  Kampf  des  Königthums 


11  Ges.  10.  Mai  1838  art.  27,  47. 

12  Ges.  2.  mess.  VII  art.  15. 
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mit  den  Parlamenten,  in  seinem  zweiten:  Trennung  der 
Gewalten  der  Gerichte  und  der  Verwaltungsbe- 
hörde n. 

Die  Civilrechtspflege  hatte  seit  Anfang  des  14.  Jahrhunderts 
im  Pariser  Parlamente  einen  festen  Mittelpunkt  gefunden.1 
Die  anfängliche  Fiktion,  dass  der  König  es  sei,  der  mit  Beirath 
des  Parlamentes  urtheile,  wich  bald  der  Idee  der  vollständigen 
Ueberlassung  der  Rechtspflege  an  das  Parlament  {justice  deleguee) 
und  ihrer  grundsätzlichen  Selbständigkeit  gegenüber  dem  Könige 
(souverainete).  An  den  Platz  des  königlichen  Ernennungs-  und 
Absetzungsrechtes  trat  zuerst  das  Recht  des  Gerichtshofes,  sich 
durch  Wahl  zu  ergänzen,  dann  wurden  die  Stellen  käuflich  und 
wie  Privateigenthum  gesichert  und  unentziehbar.  Mehr  und  mehr 
bemächtigen  sich  die  vornehmen  und  reichen  Familien  der  Sitze 
im  Parlamente  und  den  ihm  nachgebildeten  cours  souveraines  der 
Provinzen.  Es  bildet  sich  eine  noblesse  de  robe,  stolz  auf  ihr  Amt 
und  die  Unabhängigkeit  ihrer  Stellung. 2  Daneben  arbeitet  das 
Königthum ,  berathen  von  einer  Reihe  ausgezeichneter  Minister, 
an  der  Ausbildung  der  modernen  Verwaltung.  Seine  Diener  sind 
ihm  unbedingt  unterworfen,  beauftragt  und  entlassen  nach  Gut- 
dünken. Die  Aemter  der  commissaires  departis,  der  intendants  sind 
gewinnbringend  und  einflussreich,  aber  ohne  den  Glanz  eigner 
Macht.  Sie  rekrutiren  sich  aus  dem  Kreise  der  Namenlosen,  der 
roturiers.  Diese  äusseren  Beamten  und  ihre  untergeordneten  Ge- 
hülfen sind  in  ständiger  Berührung  mit  den  Einzelnen  und  ihrem 
Recht;  damit  aber  gerathen  sie  in  den  Machtbereich  der  Parla- 
mente. Denn  öffentliches  Recht  und  Civilrecht  sind  noch  nicht 
geschieden.  Das  Parlament  hat  sich  einen  Codex  gebildet,  be- 
stehend vor  Allem  aus  der  coutume,  dazu  noch  diejenigen  könig- 
lichen Ordnungen,  die  es  durch  die  Formalität  der  Einregi- 
strirung  feierlich  anerkannt  hat.  Diesen  Codex  bringt  es  mit  der 
ganzen  Strenge  civilrechtlicher  Auffassung  zur  Anwendung  auf  alle 


1  Henrion  de  Pansey,  pouvoir  judicaire ,  Einleitung;  Dareste, 
S.  59  ff. ;  Toqueville,  Vancien  regime  et  la  revolution  II  cap.  IV. 

2  Merilhou,  parlements  de  France,  S.  210  ff.  Die  Kapitelsüberschrift 
sagt:  La  mägistrature  devient  par  la  venalite  et  Vhiridite  des  ofßces  une 
classe  sociale  egale  ä  Vancien  ne  noblesse. 
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Verhältnisse,  welche  die  Gestalt  eines  Rechtsstreites  oder  einer 
Strafverfolgung  anzunehmen  vermögen,  ohne  Unterschied  der 
Parteien.  Die  königlichen  Beamten  aber  vollziehen  auch  nicht 
einregistrirte  Ordnungen  oder  sie  handhaben  ihr  vom  Parlamente 
anerkanntes  Recht  in  Uebereinstimmung  mit  ihren  Oberen  anders, 
als  das  Parlament  auslegt.  So  müssen  Konflikte  entstehen.  Das 
Parlament  erklärt  auf  die  Klagen  der  Einzelnen  Verwaltungs- 
handlungen für  ungültig,  macht  die  Beamten  persönlich  verant- 
wortlich, legt  ihnen  Strafen  auf  und  Schadensersatzpflicht.  Eine 
selbständige  Entwicklung  der  Verwaltung  war  nicht  möglich. 

Das  Königthum  sucht  dagegen  seine  Beamten  und  ihre 
Thätigkeit  zu  schützen.  Das  Mittel  hiezu  bot  ihm  vor  Allem  die 
Idee  der  zurückbehaltenen  Rechtspflege  (justice  retenue). 
Der  König  als  ursprünglicher  Träger  alles  Richteramtes  hatte  da- 
nach alle  Rechtsprechungsbefugnisse  behalten ,  welcher  er  sich 
nicht  ausdrücklich  durch  Delegation  an  die  Parlamente  begeben 
hat.  Ueber  diese  seine  Delegation  selbst  steht  ihm  noch  ein  ge- 
wisses Aufsichtsrecht  zu,  vor  allem  auch  das  Recht,  Sachen  ,  von 
denen  er  findet,  dass  sie  nicht  zu  der  den  Parlamenten  abgegebenen 
Rechtsprechung  gehörten,  an  sich  zu  ziehen  (Svocation).  Im  Zu- 
sammenhang mit  der  ersteren  Rücksicht  entstand  der  Gebrauch 
der  Könige ,  bei  neuen  Anordnungen  alle  daraus  entstehenden 
Streitigkeiten  im  Voraus  an  ihre  Verwaltungsbehörden  zu  ver- 
weisen, welche  denn  mit  Vorbehalt  der  Berufung  an  den  König 
entscheiden.  Die  Entscheidung  über  die  evocirten  Sachen  wie 
über  solche  Berufungen  erfolgte  im  Staatsrath. 

Das  Evocationsrecht  wurde  häufig  nur  angewandt,  um 
die  Gerichte  zu  hemmen  und  die  Sache  in  den  Akten  des  Staats- 
rathes  zu  begraben ;  so  namentlich,  wenn  ein  königlicher  Beamter 
persönlich  verfolgt  werden  soll.  Das  Wichtigste  war  aber,  dass 
es  seiner  Seits  so  wenig  ein  festes  Mass  kannte,  wie  die  Gewalt 
der  Parlamente.  Die  Unmöglichkeit,  sich  um  Alles  zu  kümmern, 
und  die  Furcht,  den  mächtigen  Richterstand  allzusehr  zu  reizen, 
sind  thatsächlich  die  einzigen  Schranken.3    Zahlreich  sind  die  Be- 


3  Dareste  S.  83:  la  compefence  du,  roi,  en  son  conseil  etait  donc  illi- 
mitiee  en  droit.  On  comprend  toutefois  qu'en  fait  cette  juridiction  supreme  se 
restreignit  volontairement  ä  certaines  classes  d'affaires. 
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scbwcrden  der  Parlamente  über  den  Missbrauch  dieses  Rechtes, 
so  und  so  oft  wird  Abhülfe  versprochen,  in  stürmischer  Zeit  auch 
vorübergehend  erreicht,  z.  B.  während  der  Erhebung  der  Fronde. 
Aber  im  Wesentlichen  blieb  dieser  Kriegszustand  zwischen  Gericht 
und  Verwaltung  bestehen  bis  zur  Revolution. 

Die  grosse  Umwälzung  hat  die  alten  Gegensätze  nicht  getilgt. 
Noch  immer  bildet  das  unabsetzbare  Richterthum  das  konservative 
aristokratische  Element  gegenüber  dem  beweglicheren  Personal 
der  Verwaltung;  in  allen  grossen  Bewegungen  des  öffentlichen 
Lebens  hat  es  sich  seither  so  bewährt.  Unter  dem  tiefen  Ein- 
drucke der  alten  Missstände  war  es  aber  eine  der  ersten  Sorgen 
der  revolutionären  Gesetzgebung,  zwischen  den  beiden  grossen 
Zweigen  der  Staatsthätigkeit  Ordnung  zu  stiften.  Ihre  gegen- 
seitige Unabhängigkeit,  der  Gegenstand  jahrhundertelanger  Kämpfe, 
sollte  nicht  mehr  gewährleistet  sein  durch  Gewaltstreiche,  sondern 
durch  Rechtsgrundsätze.  Die  Formel,  in  welcher  diese  zusammen- 
gefasst  werden,  ist  die  Trennung  dor  Gewalten,  Separation 
des  pouvoirs  judicaires  et  administratifs.  Dadurch  sollen  bürger- 
liche Gerichte  und  Verwaltungsbehörden  nicht  als  gleichwerthige 
Gewalten  anerkannt  werden  mit  Gesetz  und  Vollziehung;  es 
wiederholt  sich  nur  hier  die  Anschauung  von  Trägern  staatlichen 
Willens,  deren  Gebiete  so  scharf  und  so  tief  abgegränzt  sind  wie 
das  Eigenthum  verschiedener  Rechtssubjekte. 4 

Die  Trennung  der  Gewalten  ist  nämlich  nicht  eine  blosse 
Zuständigkeitsvertheilung  zwischen  Justiz  und  Verwaltung.  Es  ist 
vielmehr  die  Zuständigkeitsvertheilung  schon  vorausgesetzt,  wonach 
der  Justiz  die  Anwendung  des  Civil-  und  Straf  rechts  auf 
die  Einzelnen,  der  Verwaltung  die  Vertretung  des  handeln- 
den Staates  eigenthümlich  zusteht  (vgl.  oben  §  2  n.  2  und  3). 

4  Ges.  16.  Aug.  1790  tit.  II  art.  13:  Les  fonetions  judiciair es  sont  dis- 
tinetes  et  demeureront  toujours  separees  des  fonetions  administratives.  Les 
juges  ne  pourront,  ä  peine  de  forfaiture  trouhler ,  de  quelque  maniere  que  ce 
sott  les  fonetions  des  corps  administratifs ,  ni  citer  devant  eux  les  administra- 
teurs  pour  raison  de  leurs  fonetions.  Aehnlich  schon  vorher:  Ges.  22.  Dez. 
1789  Sekt.  III  art.  7;  und  nachher:  Dekret  16.  fruet.  III,  2.  germinal  V.  — 
Um  alle  Missverständnisse  zu  vermeiden  will  Saint  Girons  hier  statt  von 
deux  pouvoirs  von  deux  autorites  sprechen  (S.  135,  136). 
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Dadurch  bilden  sich  die  beiden  Massen  der  Justiz-  und  Verwal- 
tungssachen,  matteres  judiciaires  et  administratives,  als  Grundlage 
für  die  nun  erst  folgende  feinere  Arbeit  des  Rechtes.  Die  Trennung 
der  Gewalten  fordert,  dass  Keines,  auch  in  seinen  Zuständigkeiten, 
störend  eingreife  in  das  dem  Anderen  zugewiesene  Gebiet. 
Darin  liegt  zweierlei: 

Einmal  ein  Programm  für  den  Gesetzgeber,  wonach  er 
keine  Zuständigkeiten  schaffen  soll,  welche  solche  Uebergriffe  er- 
mächtigten. Von  diesem  Programm  kann  das  souveräne  Gesetz 
Ausnahmen  machen;  die  nächste  Anwendung  desselben  aber  ist 
die  Abschaffung  des  Evocationsrcchtes  und  damit  die  Begründung 
der  Unabhängigkeit  der  Justiz. 

Zweitens  liegt  darin  eine  Rechtsregel  für  die  zwei  sich 
gegenüber  stehenden  Gewalten :  sofern  ihnen  nicht  ausdrücklich 
mehr  verliehen  ist,  soll  ihnen  auch  ihre  Zuständigkeit  nicht  dazu 
dienen,  einen  Machteinfluss  zu  üben  auf  dem  auftragsgemässen 
Gebiete  der  gleichberechtigten  anderen  Gewalt.  Eine  an  sich  zu- 
ständige Handlung  wird  als  eine  unzuständige  geachtet,  sobald  sie 
diese  Wirkung  hat,  es  sei  denn  dass  sie  eben  von  dem  Gesetz 
durch  eine  Abweichung  von  seinem  Programm  gestattet  wäre. 

Auch  in  diesem  zweiten  Sinne  kommt  der  neue  Grundsatz 
wieder  in  vollem  Masse  der  Justiz  zu  Gute.  Bei  der  Verwaltung 
aber  tritt  eine  Unterscheidung  ein.  Ihre  Unabhängigkeit  von  der 
Justiz  ist  keine  unbedingte.  Regelmässig  treten  die  Verwaltungs- 
behörden auf,  denselben  hoheitlichen  Staatswillen  äussernd,  der  in 
den  Gerichten  wirkt,  sie  machen  Verwaltungsakte  (actes  ad- 
ministratifs),  die  den  gerichtlichen  Urtheilen  gleichberechtigt  gegen- 
über stehen.  Sie  können  aber  auch  in  Vertretung  des  Staates 
als  juristische  Person  des  Civilrechts  Handlungen  vornehmen, 
welche  ganz  von  den  Regeln  des  Civilrechts  beherrscht  werden, 
wie  die  einzelner  Staatsbürger.  Diese  Geschäftsbesorgungen 
{actes  de  gestion)  unterliegen  dann  auch,  wie  die  Handlungen  ge- 
wöhnlicher Vermögensverwalter  der  Gewalt  der  Civilgerichte.  Die 
Gränzlinie  zwischen  beiden  Arten  von  Thätigkeiten  zu  ziehen,  wird 
Aufgabe  unseres  zweiten  Abschnittes  sein.  Aber  die  Doppel- 
stellung, welche  hienach  die  Verwaltung  einnimmt,  macht  es  den 
Gerichten  besonders  schwierig,  den  Punkt  wahrzunehmen,  wo  ihr 
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Macliteinfluss  auf  die  Verwaltungsthätigkcit  sein  Ende  hat.  Daher 
kommt  es,  dass  der  Grundsatz  von  der  Trennung  der  Gewalten, 
wo  ihn  das  Gesetz  als  praktische  Rechtsregel  den  Behörden  vor- 
hält, seine  Spitze  vor  Allem  gegen  die  Gerichte  wendet.  Ihnen 
wird  wiederholt  das  Gebot  gegeben .  sich  in  die  Yerwaltungs- 
thätigkeit  nicht  einzumischen  ,  sie  nicht  zu  stören  und  zu  beein- 
trächtigen. Sogar  strenge  Strafen  werden  den  Richtern  persönlich 
angedroht,  für  den  Fall  sie  sich  beigehen  Hessen  überzugreifen. 5 
Darüber  darf  man  aber  nicht  vergessen,  dass  der  Rechtsgrundsatz 
selbst  zweiseitig  ist  und  für  die  Verwaltungsbehörden  gilt  wie  für 
die  Gerichte. 

Wissenschaft  und  Praxis  haben  den  von  den  verschiedenen 
Gesetzen  nur  sehr  allgemein  aufgestellten  Rechtsgrundsatz  erläutert 
und  ergänzt,  wie  folgt. 6 

Man  unterscheidet  drei  Formen  von  Eingriff  und  Störung. 

1.  Die  erste  besteht  in  der  Vornahme  einer  Thätig- 
keit,  welche  zum  auftragsgemässen  Thätigkeitsge- 
biete  des  anderen  Theiles  gehört,  das  eigentliche  s'im- 
miscer.  Damit  ist  nicht  sowohl  die  plumpe  Anmassung  fremder 
Zuständigkeit  gemeint,  das  ist  selbstverständlich  verpönt;  sondern 
man  versteht  darunter  mehr  den  feineren  Uebergriff,  wo  noch  in 
eigner  Zuständigkeit  gehandelt,  aber  der  Entscheidung  eine  Kraft 
und  Wirkung  gegeben  wird,  welche  die  Eigenthümlichkeit  der 
Entscheidung  der  anderen  Behördenart  bildet. 

Die  Vermuthung  ist  dafür ,  dass  beide  Theile  sich  in  ihren 
Schranken  halten  wollten,  dass  also  jede  Entscheidung  nur  ge- 
geben sei  mit  Vorbehalt  der  Rechte  des  anderen.  Wenn  z.  B. 
das  Gericht  über  Nachbarrechte  urtheilt,  so  ist  eine  andere  Ord- 
nung des  Verhältnisses  auf  polizeilichem  Wege  nicht  ausgeschlossen, 
und  umgekehrt  ergehen  alle  polizeilichen  Verfügungen  mit  Vor- 
behalt der  von  den  Gerichten  zu  regelnden  privatrechtlichen  Be- 
ziehungen der  Betheiligten. 

Abgesehen   von   plumpen   Unzuständigkeiten   ergeben  sich 

5  So  das  Dekret  vom  16  fruet.  III,  welches  beginnt:  defenses  iteratives 
sont  faites  aux  tribunaux  de  connaUre  des  actes  d'administration  etc. 

6  Uebersichtlich  zusammengefasst  bei  Gau t hier  m.  c.  S.  12  ff.  dazu 
Aucoc  I,  n.  288,  292.    Ducrocq  n.  548  ff. 
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Uebergriffe  von  Seiten  der  Gerichte  am  häufigsten  in  der  Weise, 
dass  sie  in  einem  Privatrechtsstreite  zur  Erledigung  desselben 
Massregeln  von  allgemeiner  Tragweite  anordnen,  wie  nur 
die  Verwaltung  sie  verhängen  könnte. 7  Bei  der  Verwaltung 
kommen  die  Uebergriffe  am  leichtesten  so  vor,  dass  die  eigne 
Entscheidung  nur  möglich  ist  auf  Grundlage  der  in  einem  be- 
stimmten Sinn  erledigten  Civiltechtsstreitsache.  Wenn  die  Ver- 
waltung unter  solchen  Umständen  ihre  Entscheidung  trifft,  hilft 
die  Vermuthung  des  Vorbehaltes  und  der  Unberührtheit  civilrecht- 
licher  Fragen  nicht  mehr  aus,  denn  sie  hat  thatsächlich  den  Prä- 
judizialpunkt  entschieden.  Wenn  sie  richtig  verfahren  will, 
muss  sie  ihre  eigne  Entscheidung  aussetzen  (surseoir)  bis  über 
diesen  Punkt  von  den  Gerichten  geurtheilt  worden  ist.  Es  sind 
insbesondere  Eigenthumsstreite,  Statussachen,  Wohnsitzfragen, 
welche  als  solche  Präjudizialpunkte  für  die  Verwaltung  auftreten, 
daher  sie  auch  vor  allem  als  Beispiele  der  unbedingten  Zuständig- 
keit der  Gerichte  erwähnt  werden.8 

2.  Das  zweite,  was  verboten  ist,  ist  die  B  e  urth  eilun  g 
eines  fremden  Aktes  (appretier)  d.  h.  ein  Ausspruch  über 
seine  Rechtsgültigkeit.  Damit  ist  nicht  bloss  ausgeschlossen  ein 
förmliches  für  nichtig  Erklären,  ganz  oder  theil weise  durch  Ab- 
änderung; sondern  es  ist  überhaupt  verboten  jede  Verfügung, 
welche  auf  der  Voraussetzung  beruht,  dass  der  Akt  der 
anderen  Behörde  ungültig  sei.  Die  Verwaltungsbehörde  darf  nicht 
so  handeln,  als  hätte  das  Gericht  eine  Eigenthumsfrage  falsch  ent- 
schieden ;  das  Gericht  aber  insbesondere  darf  keine  Verurtheilung 
auf  Schadensersatz  oder  Rückerstattung  aussprechen  gegen  den 
Staat  oder  seine  Beamten,  gegründet  auf  die  von  ihm  festgestellte 


7  Beispiele  bei  Dalloz  V°  competence  administrative,  n.  83  ff.  Dahin 
gehört  der  Fall,  wo  das  Gericht  dem  von  den  Nachbarn  verklagten  Bleicher 
verbietet,  sein  Gewerbe  überhaupt  innerhalb  der  Stadt  auszuüben.  Das  ist 
Gesundheitspolizei,  Verletzung  des  Grundsatzes  der  Trennung  der  Gewalten 
und  Unzuständigkeit  des  Gerichtes ! 

8  Dalloz  V°  competence  administrative  n.  138  ff.  Aucoc  I,  n.  288. 
Zu  bemerken  ist,  dass  auch  die  Frage  der  Staatsangehörigkeit  nach  franzö- 
sischer Auffassung  eine  civilrechtliche  ist  (status  civitatis  !)'.  D  a r  e s t  e  S.  236 ; 
ebenso  die  daran  hängende  Eigenschaft  als  wahlfähiger  Bürger :  D  u  c  r  o  c  q 
n.  324. 
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Rechtswidrigkeit  eines  Verwaltungsaktes.  Jede  Behörde  hat  den 
fremden  Akt  gelten  zu  lassen  und  wenn  er  zur  Voraussetzung 
ihrer  eignen  Entscheidungen  wird,  ihn  so  wie  er  ist  zu  Grunde 
zu  legen  {appliquer).  Wird  bei  ihr  ein  Antrag  gestellt,  der  die 
Ungültigkeitserklärung  des  fremden  Aktes  direkt  zum  Zweck  hat; 
so  hat  sie  die  Sache  abzulehnen  (se  dessaisir) ;  wird  die  Frage 
der  Ungültigkeit  incidenter  von  Bedeutung ,  so  hat  sie  wieder 
innezuhalten  (surseoir),  bis  die  andere  Behördenart  entschie- 
den hat. 

Eine  einzige  Art  von  Beurtheilung  und  Ungültigkeitserklärung 
ist  zulässig  und  muss  zulässig  sein:  die  Behörden  haben  gegen- 
seitig das  Recht  der  Selbstverth  ei  digung  ihres  Macht- 
gebietes; ein  Akt  der  seiner  Seits  die  Gränzen  der  Trennung 
der  Gewalten  überschreitet,  wird  von  dem  verletzten  Theile  nicht 
als  wirksam  behandelt  werden  müssen,  wenigstens  nicht  auf  seinem 
eignen  Gebiete.  Eine  Eigenthumsentscheidung  der  Verwaltung 
wird  vom  Gerichte  einfach  ignorirt  und  ebenso  von  der  Verwaltung 
ein  Polizeibefehl  des  Gerichtes. 

3.  Endlich  die  dritte  Art  von  Uebergriffen  besteht  darin, 
dass  eine  Behörde  in  Ausübung  ihrer  Zuständigkeit  einen  Akt 
der  fremden  Behörde,  dessen  Sinn  streitig  geworden  ist,  auslegt 
und  mit  dieser  Auslegung  zur  Grundlage  ihrer  Entscheidung  macht. 
Die  französischen  Juristen  haben  in  den  Gerichtssälen  gelernt,  dass 
Auslegen  gar  zu  gern  nur  eine  Form  ist  für  Abänderung  und 
Neuerzeugung.9  Daher  dieses  Verbot.  Dasselbe  hat  seine  ver- 
nünftige Gränze  an  dem  Gebote  den  fremden  Akt  anzuwenden  : 
nicht  jede  beliebige  Bestreitung  des  Sinnes  desselben  genügt,  da- 
mit innegehalten  und  die  Entscheidung  der  anderen  Behörde  ab- 
gewartet werden  müsse,  es  soll  eine  ernsthafte  Bestreitung  sein, 
die  wirklich  erhebliche  Bedenken  hervorruft.  Wo  nicht,  muss 
jede  Behörde,  die  einmal  befasst  ist,  auch  den  fremden  Akt  ein- 
fach anwenden,  wie  sie  ihn  versteht. 

9  Dalloz  V°  competence  administrative  n.  226:  Lorsqu'un  acte  est 
obscur  ou  ambigu  le  soin  tVen  fixer  le  sens  appartient  natiirellement  ä  Vaiito- 
rite'  dont  il  emane ;  il  ne  sauräit  etre  confie  ä  une  aütoritS  diffSrente ,  qui 
pourrait  etre  tentee  de  substituer  son  propre  ihprit  ä  eelui  dans  lequel  Vacte 
a  et6  congu. 
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Die  Rechtsregel  der  Trennung  der  Gewalten  bewirkt  also, 
dass  die  an  sich  bestehende  Zuständigkeit  durch  eine  Rücksicht 
auf  die  andere  Gewalt  wieder  aufgehoben  wird,  ganz  oder  bezüg- 
lich eines  Theiles  der  Sache.  Ersteren  Falles  entsteht  eine  volle 
Unzuständigkeit;  letzteren  Falls  eine  theilweise:  die  befasste  Be- 
hörde hat  an  der  Sache  eine  gemeinsame  Zuständigkeit  mit  der 
Behörde  der  andern  Ordnung,  nicht  pro  indiviso,  sondern  zu  reellen 
Theilen.1011 


10  Chauveau  I,  n.  500  ff.,  n.  505  unterscheidet  die  beiden  Fälle  als: 
renvoi  pour  incompetence  und  dhnsibilite  de  competence. 

11  In  Folge  der  neuen  deutschen  Justizgesetzgebung  sind  die  Regeln 
über  die  Trennung  der  Gewalten  zu  Gunsten  einer  Machterweiterung  der  Ge- 
richte geändert  worden  und  zwar  in  dreierlei  Weise: 

a.  Nach  C.  P.  0.  art.  139  ist  das  Gericht  nur  ermächtigt,  aber  nicht 
mehr  gebunden,  seine  Entscheidung  auszusetzen,  wenn  dieselbe  abhängt  von 
der  Entscheidung  einer  anderen  Frage,  welche  nach  der  Trennung  der  Ge- 
walten der  Verwaltung  zugehören  würde ;  es  kommt  also  nur  darauf  an,  dass 
das  Gericht  zuständig  sei  für  das  eigentliche  petitum  der  Klage  (vgl.  über 
die  bestrittene  Tragweite  dieser  neuen  Regel:  Petersen,  Commentar,  zu 
§  139;  Loening,  deutsches  Yerwaltungsrecht  S.  786;  Seydel  in  Annalen 
des  deutschen  Reichs  1882,  S.  231  ff.). 

b.  Nach  E.  G.  z.  C.  P.  0.  art.  4  dürfen  Rechtsstreitigkeiten  civilrecht- 
licher  Natur  den  Civilgerichten  nicht  entzogen  werden,  auch  wenn  der  Staat 
oder  ein  Selbstverwaltungskörper  betheiligt  ist.  Das  entspricht  dem,  was  der 
Grundsatz  von  der  Trennung  der  Gewalten  ohnehin  vorschreibt;  nur  ist  der- 
selbe jetzt  in  dieser  Beziehung  kein  blosses  Programm  der  Landesgesetz- 
gebung mehr,  von  welchem  sie  Ausnahmen  machen  könnte,  und  etwa  schon 
gemachte  Ausnahmen  würden  durch  jene  Bestimmung  des  Reichsgesetzes  be- 
seitigt. Solche  Ausnahmen  sind  aber  bei  uns  thatsächlich  nicht  vorhanden 
(vgl.  unten  §  16  Anm.  2);  einen  einzigen  Fall  etwa  ausgenommen  (vgl.  unten 
§  56  Anm.  7). 

c.  Umgekehrt  ist  die  Landesgesetzgebung  nicht  gehindert,  den  Ge- 
richten Sachen  zu  übertragen,  welche  nach  dem  Grundsatze  der  Trennung 
der  Gewalten  zur  Zuständigkeit  der  Verwaltung  gehören  würden  (E.  G.  z. 
G.  V.  G.  §  4).  Die  Landesgesetzgebung  hat  denn  auch  die  Gelegenheit  der 
Neuordnung  der  Justiz  zu  solchen  Uebertragungen  benutzt  (Els.-Lothr.  A.  G. 
z.  G.Y.G.  art.  8). 

Im  Uebrigen  bestehen  auch  in  Elsass-Lothringen  die  alten  Grundsätze 
der  Trennung  der  Gewalten  unverändert  fort.  Nur,  so  lange  ein  Kompetenz- 
konfliktsgerichtshof  nicht  besteht,  dehnt  sich  die  Zuständigkeit  der  Civil- 
gerichte  mit  der  Sicherheit  eines  Naturgesetzes  von  selbst  aus,  und,  so  lange 
ein  Verwaltungsgerichtshof  nicht  beteht,  ist  das  sicher  von  zwei  Uebeln  das 
kleinere. 
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§  16.    Antlieil  der  Gerichte  an  der  Verwaltun^sthätigkeit  und 

umgekehrt. 

Für  das  Gesetz  ist,  wie  gesagt,  die  Trennung  der  Gewalten 
nur  ein  Programm;  es  kann  Ausnahmen  machen,  indem  es  den 
Gerichten  Einfluss  auf  die  Verwaltungsthätigkeit  gewährt  und  den 
Verwaltungsbehörden  Einfluss  auf  die  Thätigkeit  der  Gerichte.  1 

Dies  geschieht  zu  Gunsten  der  Gerichte  in  der  Form, 
dass  ihnen  gewisse  Zuständigkeiten  übertragen  werden,  welche  in 
Widerspruch  stehen  mit  dem  einen  oder  anderen  der  soeben  aus 
dem  leitenden  Rechtsgrundsatze  entwickelten  Verbote.  Diese  Aus- 
nahmen ergeben  sich  zum  Theil  aus  der  Kollision  anderer  Grund- 
sätze, theils  sind  sie  ganz  positiver  Natur. 

Die  Gerichte  haben  das  Recht  der  Auslegung  gegenüber 
den  auf  Machtübertragung  des  Gesetzes  beruhenden  Verord- 
nungen ,  obwohl  auch  diese  Verwaltungsakte  sind ;  sie  sind  dem 
Gerichte  zur  Anwendung  und  Auslegung  übergeben  wie  die  Ge- 
setze, aber  im  Allgemeinen  nicht  zur  Beurtheilung  ihrer  Rechts- 
gültigkeit so  wenig  wie  jene. 

Eine  Beurtheilung  der  Rechtsgültigkeit  steht  den  Ge- 
richten zu  gegenüber  allen  Arten  von  Verwaltungsakten,  Verord- 
nungen wie  Einzelakfcen,  wenn  eine  Strafe  ausgesprochen  werden 
soll  und  das  Vorhandensein  eines  rechtsgültigen  Aktes  die  Vor- 
aussetzung derselben  ist. 

Endlich  haben  die  Gerichte  in  gewissen  Fällen  eine  Mit- 
wirkung in  der  Verwaltungthätigkeit.  Sie  nehmen  dann  meist 
die  Stelle  ein,  welche  ohne  die  ausdrückliche  Verweisung  an  sie 
das  Verwaltungsgericht  ausfüllen  würde.  Hieher  gehört  die  Ent- 
scheidung über  die  Pflicht  zur  Zahlung  indirekter  Steuern,  die 

1  Chauveau  I,  n.  517:  La  loi  seule  (ä  la  loi  tont  est  permis  dans  les 
limites  de  la  Constitution)  la  loi  seule  pent  decider  que  teile  matiere  judiciair? 
sera  jugee  par  les  tribunaux  adniinistratifs  ou  que  teile  mati&re  administrative 
sera  jugee  par  les  tribunaux.  Er  nennt  das  declassement  de  matieres  (I,  n. 
746  ff.)-  Diese  Fassung  ist  zu  eng;  es  kommen  Uebertragungen  vor,  die  nicht 
zu  eigentlicher  Rechtsprechung  führen,  sondern  irgend  eine  andere  Art  Ein- 
flussnehmen einer  Gewalt  auf  das  Gebiet  der  anderen  vorstellen.  —  Ygl.  noch 
über  die  hier  vorgetragene  Lehre  :  A  uc  o  c  I,  n.  288 ;  G  a  u  t  h  i  e  r  m.  c.  S.  12  ff. ; 
Ducrocq  n.  549  ff.;  Serrigny  I.  n.  20. 
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Anwendung  des  Polizeizwangs  durch  Yerhängung  der  Polizeistrafe, 
die  Anordnung  der  Entlassung  aus  Irrenanstalten ,  die  Unter- 
drückung eines  Zeitungsunternehmens.  In  dem  Ausspruch  der 
Zwangsenteignung  macht  das  Gericht  sogar  einen  Akt  der,  sich 
selbst  überlassen,  als  freie  hoheitliche  Machtäusserung  nicht  an 
die  Verwaltungsrechtspflege  gehen  würde  (vgl.  unten  §  28,  §  30. 
§  31,  §  36,  §  57).  Mit  diesen  Einmischungen  der  Gerichte  ist 
zugleich  ein  Recht  verbunden,  die  Gültigkeit  vorausgehender  Ver- 
waltungsakte  zu  prüfen,  welche  die  Grundlage  bilden  sollen  für  das 
ihnen  überlassene  Vorgehen. 

Auch  zu  Gunsten  der  Verwaltung  hat  das  Gesetz 
Ausnahmen  gemacht  von  seinem  Programm,  aber  in  ganz  anderer 
Weise.  Was  man  meist  auf  den  ersten  Blick  dafür  hält,  ist  in 
der  That  keine  Erweiterung  des  Machtgebietes  der  Verwaltung, 
sondern  die  Folge  einer  von  dem  uns  Gewohnten  abweichenden 
Auffassung  des  materiellen  Rechtsverhältnisses.  Man  denkt  an  die 
vielerlei  Streitsachen,  welche  die  Verwaltungsgerichte  zu  erledigen 
haben  und  welche  Entschädigungen  oder  Vertragserfüllungen  und 
dergleichen  zum  Gegenstand  haben.  In  Wirklichkeit  handelt  es 
sich  in  allen  diesen  Fällen  um  Auslegung,  Nachprüfung  oder  Neu- 
erzeugung eines  Verwaltungsaktes.  Die  Aehnlichkeit  mit 
civilrechtlichen  Verhältnissen  ist  nur  eine  äusserliche,  scheinbare. 
Das  ward  natürlich  erst  unser  zweiter  Abschnitt  im  Einzelnen  nach- 
weisen können.  Hienach  hat  aber  in  diesen  Dingen  die  Verwaltung 
keine  Entscheidungsbefugniss ,  die  ihr  auf  Kosten  der  Gerichte 
übertragen  wäre  und  ihr  nicht  schon  ohnediess  nach  den  allge- 
meinen Regeln  der  Zuständigkeit  und  der  Trennung  der  Gewalten 
angehörte.2 

Was  das  Gesetz  der  Verwaltung  gegeben  hat,  im  Bruche 
mit  dem  Grundsatze  der  Trennung  der  Gewalten,  das  sind  Stücke 
des  alten  Evocationsrechtes:  Befugnisse  der  Verwaltungs- 
behörden, hindernd  einzugreifen  in  den  Gang  der  Rechtspflege  der 


2  Block  Y°  juridiction  administrative  n.  8:  en  un  mot  non  seulement 
le  contentieux  administrativ  n'a  pas  ete  enleve  ä  Vordre  judiciaire  mais  la 
nature-meme  de  sa  Constitution  lui  defendait  d'en  connaitre.  Cabantous 
n.  483 :  Dans  le  contentieux  administratif  le  litige  est  toujours  suscite  par  im 
acte  administratif. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungarechts.  7 
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Gerichte.  Diese  Recbtsinstitute  haben  selbst  wieder  keinen  andern 
Zweck  als  die  Aufrechterhaltung  der  Trennung  der  Gewalten,  den 
Schutz  der  Unabhängigkeit  der  Verwaltung  gegenüber  den  Ge- 
richten. Man  kann  ihnen  vielleicht  vorwerfen,  dass  sie  über  das 
Ziel  hinausschiessen  und  umgekehrt  die  Unabhängigkeit  der  Ge- 
richte beeinträchtigen. 

Es  handelt  sich  um  das  Recht  der  Erhebung  des  Kom- 
petenzkonflikts und  um  das  Recht  der  Genehmigung  ge- 
richtlicher Verfolgung  vonVerwaltungsbeamten.  Mit 
dem  ersteren  Schutzmittel  vermag  die  Verwaltungsbehörde  ein 
gerichtliches  Verfahren  vorläufig  zu  hemmen,  welches  zu  einem 
Eingriff  in  ihr  durch  die  Trennung  der  Gewalten  geschütztes  Ge- 
biet zu  führen  droht.  Die  endgültige  Entscheidung  erfolgt  durch 
die  oberste  Zuständigkeitsrechtspflege.  Wir  werden  auf  das  Rechts- 
institut im  Zusammenhang  mit  dieser  noch  zurückkommen.  Das 
andere,  die  sogenannte  garantie  constitutionnelle,  muss  hier  schon 
erledigt  werden. 

Es  wurde  bereits  erwähnt,  dass  das  alte  Königthum  sein 
Evocationsrecht  vor  allem  auch  dazu  gebrauchte,  um  Verwaltungs- 
beamte der  gerichtlichen  Verfolgung  zu  entziehen. 2  Nach  Weg- 
fall dieses  Rechtes  empfand  man  sofort  das  Bedürfniss  eines  Er- 
satzes durch  anderweiten  Schutz.  Das  Gesetz  vom  16.  August 
1790  tit.  II  art.  13  scheint  jede  Rechtsprechung  über  Verwaltungs- 
beamte „ä  raison  de  leurs  fonetions"  den  Gerichten  schlechthin 
verbieten  zu  wollen.  Das  Gesetz  vom  7.  October  1790  fügt  aber 
schon  hinzu:  „es  sei  denn,  dass  dieselben  durch  ihre  Vorgesetzten 
den  Gerichten  überantwortet  würden".  Die  Verfassung  vom 
22  frim.  VIII  art.  75  hat  dem  Gegenstand  eine  Formulirung  ge- 
geben, welche  bis  in  die  neueste  Zeit  gültig  blieb;  daher  der  oben 
erwähnte  Name  des  Rechtsinstitutes.  Der  Artikel  lautet:  Les 
agents  du  gouvernement  autres  que  les  ministres  ne  peuvent  etre 
poursuivis  pour  des  faits  relatifs  ä  leurs  fonetions,  qu'en  vertu 
d'une  decision  du  conseil  d}etat;  en  ce  cas  la  poursuite  a  Heu  de- 
vant  les  tribunaux  ordinaires. 


3  Und  zwar  manchmal  in  recht  anstössiger  Weise;  Beispiele  bei  To- 
queville,  V mieten  regime  et  la  revolution,  S.  77  ff. 
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Agents  du  gouvernement  im  Sinne  dieses  Satzes  sind  Beamte, 
welche  unter  dem  unbedingten  Befehle  der  vollziehenden  Gewalt 
stehen  und  zur  Ausübung-  hoheitlicher  —  nicht  bloss  privatrecht- 
licher —  Verwaltungsthätigkeit  dienen.  Es  gehören  dazu  Präfekt, 
Unterpräfekt,  Bürgermeister,  Beigeordneter,  Polizeikommissär,  ferner 
Strassenbaubeamte  im  äusseren  Dienste,  Gefängnissdirektoren  und 
-oberaufseher  und  Finanzbeamte  im  äusseren  Dienst. 4  Die  Be- 
amten der  indirekten  Steuern  sind  ausgenommen,  auch  gestattet 
das  jährliche  Finanzgesetz  freie  Zurückforderungsklage  wegen  zu 
viel  erhobener  direkter  Steuern  gegen  den  Erhebungsbeamten.  Beim 
Bürgermeister  und  Beigeordneten,  die  zugleich  Selbstverwaltungs- 
vertreter sind,  ist  zu  unterscheiden,  in  welcher  Eigenschaft  sie 
gehandelt  haben.  Minister  gehören  nicht  hieher,  weil  sie  ohne- 
diess  einer  besonderen  verfassungsmässig  geordneten  Rechtspflege 
ausschliesslich  unterliegen. 

Der  Schutz  beschränkt  sich  nicht  auf  die  Fälle,  wo  diese 
Beamten  wahre  Yerwaltungsakte  vorgenommen  hätten,  es  genügt, 
dass  die  Handlung,  wegen  deren  sie  verfolgt  werden  sollen,  in 
Zusammenhang  steht  mit  ihrem  Amte.5 

Die  Wirkung  des  Rechtssatzes  ist  die,  dass  eine  civil-  und 
strafprozessrechtliche  Bedingung  der  Zulässig  keit  des 
Verfahrens  geschaffen  wird.  Die  Folge  der  Nichterfüllung 
dieser  Bedingung  ist  nicht  die  Unzuständigkeit  und  der  Kompetenz- 
konflikt, sondern  die  Begründung  einer  formellen  Unzulässigkeits- 
einrede (fin  de  non  recevoir)  für  die  verfolgten  Beamten,  welche 
dieselben  sogar  noch  in  der  Kassationsinstanz  geltend  machen 
können. 

Um  die  Erfüllung  der  Bedingung  herbeizuführen  und  die 
Unzulässigkeitseinrede  zu  beseitigen,  richtet  die  verfolgende  Partei, 
also  der  verletzte  Einzelne  beziehungsweise  der  Staatsanwalt,  ein 
Gesuch  an  den  Staatsrath  um  Ermächtigung  zur  Verfolgung.  Der 


4  Cass.  3.  Mai  1838  (Clemenceau) ;  Ges.  8.  Dec.  1814  art  144.  Da- 
reste, S.  517,  520;  Aucoc  I,  n.  421. 

5  So  wurde  hierher  gerechnet  der  Fall,  wo  ein  Steuereinnehmer  einen 
Steuerpflichtigen,  mit  welchem  er  amtlich  in  Streit  gerieth,  unter  Anwendung 
körperlicher  Gewalt  aus  seinem  Amtslokale  entfernt  hatte;  Aucoc  I,  n.  423. 
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Staatsrath,  nach  eingezogener  Erkundigung  bei  den  betreffenden 
Verwaltungsbehörden,  antwortet  darauf,  nicht  als  Richter,  sondern 
im  Verwaltungsverfahren,  ohne  Verhandlung,  ohne  Gründe;  er 
sagt  einfach:  ich  will  oder  ich  will  nicht.  Seine  Entscheidung 
erhält  in  der  bereits  erwähnten  Weise  die  Gestalt  eines  Dekretes 
des  Staatsoberhauptes. 

Ist  die  Antwort  verneinend  ausgefallen ,  so  ist  civilrechtlich, 
strafrechtlich  und  verwaltungsrechtlich  alles  erledigt.  Die  Ver- 
folgung ist  ausgeschlossen.  Der  Minister,  welcher  das  Dekret 
unterzeichnet  hat,  übernimmt  die  verfassungsmässige  Verantwort- 
lichkeit dafür  vor  der  Volksvertretung.  Die  Sache  ist  heraus- 
gerückt aus  dem  Bereiche  der  Rechtsprechung  in  das  Gebiet 
politischer  Erwägungen  und  Machtfragen. 

Wird  dagegen  die  Ermächtigung  ertheilt,  so  erhält  das  Ge- 
richt dadurch  zugleich  eine  Erweiterung  seiner  Befugnisse  über  das 
hinaus,  was  ihm  nach  dem  Grundsatze  der  Trennung  der  Gewalten 
zustände.  Indem  es  über  Strafbarkeit  oder  Schadensersatzpflicht 
erkennt,  prüft  es  frei  alle  Voraussetzungen  dafür,  insbesondere 
auch  ob  die  fragliche  Handlung  einen  Verwaltungsakt  vorstellt 
und  ob  der  Beamte  berechtigt  war,  so  zu  handeln,  oder  nicht, 
also  Fragen  der  Auslegung  und  Beurtheilung  eines  Verwaltungs- 
aktes, welche  ihm  sonst  entzogen  wären.6 

Unter  dem  Datum  des  19.  September  1870  hatte  die  Regie- 
rung der  nationalen  Verteidigung  nichts  Eiligeres  zu  thun,  als 
durch  ein  kurzes ,  schlecht  verabfasstes  Dekret  den  Art.  75  der 
Verfassung  vom  Jahre  VIII  und  alle  ähnlichen  Beschränkungen 
der  Verfolgung  öffentlicher  Beamten  abzuschaffen.  Dasselbe  ist 
in  Gültigkeit  geblieben.  Das  Ergebniss  aber  entsprach  nicht  den 
Erwartungen  der  Gesetzgeber.  Denn  nun  traten  die  sachlichen 
Unzuständigkeiten  des  Gerichtes  zu  Tage,  welche  sich  hinter  dem 
Systeme  des  Art.  75  verbargen.    Nach  mancherlei  Schwankungen 


6  In  diesem  Sinne  wird  die  Lage  des  Klägers  geschildert  für  den  Fall, 
dass  das  Rechtsinstitut  des  Ermächtigungsvorbehaltes  nicht  bestünde,  bei 
Dareste  S.  518,  520.  Au  surplus  ce  recours  aux  tribunaux  civils  rioffri- 
rait  quhme  fäible  gnrantie,  car  Väcte  .  .  .  qui  donnern it  lieu  au  proces  se  trou- 
verait  etre  presque  toujours  un  acte  d'administration,  dont  les  tribunaux  ne 
peuvent  pns  connaitre  et  dont  un  conflit  viendrait  les  dessaisir. 
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hat  der  Kompetenzkonfliktshass  die  Tragweite  desselben  ganz  in 
dem  angedeuteten  Sinne  festgestellt.  Das  Dekret  ist  nicht  ganz 
wirkungslos,  wie  Manche  behauptet  haben.  Das  Gericht  kann 
jetzt  ohne  Weiteres  Klagen  und  Anklagen  gegen  Beamte  an- 
nehmen ;  nur  sofern  es  für  die  Entscheidung  auf  Auslegung  und  Be- 
urtheilung  eines  Verwaltungsaktes  ankommt,  muss  dieselbe  aus- 
gesetzt werden,  bis  die  zuständige  Verwaltungsbehörde  darüber 
erkannt  hat. 7  Inwiefern  es  aber  auf  diese  Dinge  ankommt  für 
die  Verantwortlichmachung  des  Beamten,  das  hängt  von  den  später 
zu  betrachtenden  materiellen  Rechtsgrundsätzen  ab.  (vergl.  unten 
§  61.)  8 


7  Ueber  die  Wirkungen  des  Dekretes  von  1870:  Aucoc  I,  n.  426, 
Ducrocq  n.  589,  Bernard  in  Revue  critique  de  legislation  et  de  juris- 
prudeme  1876  S.  515,  590;  1877  S.  12,  441. 

8  Aus  der  Natur  der  beiden  hier  betrachteten  Rechtsinstitute,  des 
Kompetenzkonflikts  und  der  Yerfolgungsermächtigung,  ergibt  sich  von  selbst 
ihr  Schicksal  nach  der  neuen  deutschen  Justizgesetzgebung.  Diese  will  die 
richterliche  Gewalt  umfassend  regeln;  Eingriffe  der  Verwaltung  in  deren 
Machtgebiet,  wie  unsere  Rechtsinstitute  sie  vorstellen,  kann  die  Landesgesetz- 
gebung nur  noch  gestatten,  soweit  die  Reichsgesetze  sie  ausdrücklich  zugelassen 
haben.  Dies  ist  geschehen  in  unbedingter  AVeise  bezüglich  der  Kompetenz- 
konfliktserhebung durch  E.  G.  zur  C.  P.  0.  art.  15.  Für  die  Verfolgung  öffent- 
licher Beamten  setzt  E.  G.  zum  G.  V.  G.  art.  11  an  die  Stelle  der  Ermäch- 
tigung durch  die  berathende  Verwaltungsbehörde  eine  Vorentscheidung  durch 
einen  Verwaltungsgerichtshof  oder  das  Reichsgericht.  Dieselbe  ist  keine  freie 
Willenserklärung,  sondern  ein  Urtheil  über  die  Frage  der  schuldhaften  Ueber- 
schreitung  der  Amtsbefugnisse  ;  sie  ist  aber  auch  keine  blosse  Erlaubniss  mehr, 
sondern  eine  den  künftigen  Richter  bindende  Feststellung.  Eine  freie  Willens- 
entschliessung der  Verwaltnng  kommt  nur  insofern  dabei  in  Betracht,  als  es 
vom  Willen  der  vorgesetzten  Behörde  des  verfolgten  Beamten  abhängt,  ob 
die  Vorentscheidung  angerufen  werden  muss  (Els.-Lothr.  A.  G.  zum  G.  V.  G. 
art.  11).  —  Das  französische  Rechtsinstitut  passt  nicht  zu  der  Rechtsstellung 
des  deutschen  Beamtenthums  (vergl.  oben  §  7  Anm.  5).  Auch  die  vorbehal- 
tene Vorentscheidung  ist  eine  Beeinträchtigung  des  Grundsatzes  der  selbstän- 
digen Beamtenverantwortlichkeit.  Werthvoll  kann  sie  insofern  werden,  als 
sie  das  einzige  Mittel  bietet,  den  Gerichten  die  ihnen  sonst  frei  gewordene 
mittelbare  Rechtsprechung  über  Verwaltungsakte  abzunehmen  (vergl.  oben 
§  15  Anm.  11).  Nur  gehören  eben  solche  Sachen  im  Interesse  der  recht- 
suchenden Parteien  wie  der  Wahrung  der  Eigenart  des  Verwaltungsrechtes 
vor  einen  im  Lande  gegenwärtigen  Verwaltungsgerichtshof. 
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§  17.  Verwaltnngsrechtspflege. 

Um  das  Gemeinsame  in  den  manchfachen  Erscheinungen  des 
Begriffes  Rechtspflege  zu  finden,  müssen  wir  auf  seine  einfachste 
und  äusserlichste  Form  zurückgehen:  eine  obrigkeitliche 
Entscheidung,  welche  unter  einer  gewissen  Mit- 
wirkung des  davon  Betroffenen  erlassen  wird.  Man 
unterscheidet  in  der  Verwaltung  eine  streitige  und  eine  nicht- 
streitige Rechtspflege,  juridiction  contentieuse  und  juridiction  gra- 
cieuse.  Die  letztere  begreift  das  einfache  Verwaltungs- 
beschwerdeverfahren. Der  Einzelne,  welcher  sich  durch  einen 
Akt  der  Verwaltungsbehörde  beschwert  glaubt,  wendet  sich  an 
diese  selbst,  um  die  Zurücknahme  zu  bewirken,  oder  an  ihre  vor- 
gesetzte Behörde,  um  sie  zur  Geltendmachung  ihres  Abänderungs- 
rechtes  zu  veranlassen.  Es  hängt  von  der  angegangenen  Behörde 
ab,  wie  weit  sie  von  seiner  Mittheilung  Gebrauch  machen  will, 
denn  mehr  als  eine  Mittheilung  ist  die  Beschwerde  nicht.  Die 
Mitwirkung  des  Beschwerdeführers  hat  weder  Formen  noch  Rechts- 
folgen; die  Behörde  thut  darauf  nur,  was  sie  auch  ohne  ihn  thun 
könnte;  der  Bescheid,  den  er  erhält,  bekommt  dadurch,  dass  er 
auf  seine  Anregung  entstanden  ist,  keine  neue  Bedeutung;  es 
entsteht  keine  Rechtskraft,  weder  für,  noch  gegen  ihn;  die  Be- 
hörde kann  immer  wieder  freiwillig  zurücknehmen,  die  vorgesetzte 
Behörde  abändern,  der  Beschwerdeführer  kann  immer  von  Neuem 
kommen. 1 

In  der  streitigen  Rechtspflege,  die  allein  den  Namen 
Rechtspflege  verdient,  erscheint  der  Einzelne  als  formell  mitwirkend 
nach  dem  Muster  des  Civil-  und  Strafprozesses.  Er  ist  Partei. 
Das  ganze  Verfahren  findet  ohne  ihn  nicht  statt ,  sei  es  dass  er 
allein  das  Recht  hat,  es  in  Bewegung  zu  setzen,  sei  es  dass  er 
als  Verklagter  mit  seinen  Vertheidigungsmitteln  gegenwärtig  ist, 
um  bestimmend  eingreifen  zu  können;  daher  hier  auch  vielfach 
seine  Mitwirkung  gesichert  wird  durch  Formen,  in  welchen  sie 
stattfinden  und  zugelassen  werden  muss.    Daher  aber  auch  vor 


1  Cabantous  n.  473;  Ducrocq  n.  197;  Dufour  I,  n.  100;  Carre, 
procedare  civile  et  administrative  VIII,  n.  2.  Chauveau  I,  n.  904:  cette 
juridiction  est  plutöt  hierarchique  que  juridtque. 
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allem  und  als  oberstes  Unterscheidungsmerkmal  die  Rechts- 
kraft der  ergehenden  Entscheidung.  Sie  ist  ihm  gegeben  und 
begründet  für  ihn  und  gegen  ihn  ein  neues  formales  Verhältniss. 
Aufhebung  und  Aenderung  können  nur  erfolgen  durch  rechtzeitigen 
Gebrauch  förmlicher  Rechtsmittel. 2 

Wenn  also  das  Gesetz  verfügt,  dass  gewisse  Sachen  in  Form 
der  Verwaltungsrechtspflege  zu  behandeln  seien ,  so  verleiht  es 
damit  den  Einzelnen  Antheil  an  der  Thätigkeit  der  Verwaltungs- 
behörden, ein  Mitwirkungsrecht,  und  bedingt  und  bindet  durch 
dieses  zugleich  den  Auftrag  der  zur  Entscheidung  berufenen  Be- 
hörde. Diese  Bedingtheit  macht  das  Besondere  der 
Verwaltungsgerichte  aus,  nicht  der  .Gegenstand  des 
Auftrags.  Denn  das  Gesetz  kann  ohne  Rücksicht  auf  die  Art 
der  zu  treffenden  Entscheidung  überall  die  Form  der  Verwaltungs- 
rechtspflege vorschreiben,  wo  es  das  für  gut  hält;  die  Gegenstände 
derselben  bieten  desshalb  thatsächlich  keine  durchwegs  überein- 
stimmenden Merkmale. 

Allein  es  besteht  doch  ein  fester  Kern  von  Sachen,  welche 
um  der  Art  der  zu  treffenden  Entscheidung  willen  ein  für  allemal 
und  in  allgemeiner  Weise  der  Verwaltungsrechtspflege  zugewiesen 
sind.  Sie  vor  allem  bilden  den  Gegenstand  des  contentieux  ad- 
ministrativ der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege. 3  Mit  Rück- 
sicht hierauf  führen  sie  von  vornherein  den  Namen  actes  du  con- 
tentieux oder  auch  kurzweg  actes  contentieux,  streitige  Ver- 
waltungsakte.   Derselbe  bedeutet  nicht  eine  in  der  Verwal- 


2  Ducrocq  n.  197;  Dufour  I,  n.  179,  180;  Dalloz  V°  chose  jugee 
n.  64  ff.  Pradier  S.  674  ff.  Auco c  I,  n.  282,  283.  Chauveau  I,  n.  849  ff. 
Uebergriffe  der  Verwaltungsbehörden  auf  civilrechtliches  Gebiet  werden  von 
den  Civilgerichten  als  wirkungslos  betrachtet  (vergl.  oben  S.  94);  ist  die  Ent- 
scheidung aber  in  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  ergangen,  so  knüpft  sich 
daran  auch  vor  den  Civilgerichten  die  exceptio  rei  judicatae.  Chauveau  1.  c. 
n.  860  führt  als  Beispiel  den  Fall  an,  wo  ein  Verwaltungsrichter  unzustän- 
diger Weise  einer  Waldservitut  die  Existenz  abgesprochen  hatte.  Das  Civil- 
gericht  muss  das  anerkennen.  Denn  es  ist  eine  Aenderung  des  Rechtsverhält- 
nisses eingetreten. 

3  Ducrocq  n.  192:  Ces  affaires  .  .  .  forment  Vapanage  essentiel  de  la 
juridiction  administrative',  Grerando  I,  S.  96:  II  ya  un  contentieux  admini- 
stratif,  qui  nait  de  la  nature  meme  des  choses  ;  il  en  est  im,  gut  resulte  des 
dispositions  expresses  de  la  loj, 
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tungsrcchtspflege  crgaDgene,  sondern  eine  der  Verwaltungsrechts- 
pflege fähige  und  notwendig  zu  derselben  führende  Entscheidung. 
Die  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  kann  sich  von  Anfang  an 
damit  verbinden  oder  erst  später  bei  der  immer  zugänglichen  Nach- 
prüfung hinzukommen. 4 

Der  Begriff  des  streitigen  Verwaltungsaktes  —  wir  nennen 
ihn  einstweilen  so  in  dem  eben  angedeuteten  Sinne  —  wird  uns 
also  zum  Mittelpunkte  der  Lehre.  Es  ist  aber  nicht  so  einfach, 
denselben  festzustellen.  Die  revolutionäre  Gesetzgebung  hat  ihn 
als  fertig  und  gegeben  aus  der  alten  Rechtssprache  übernommen ; 
nirgends  finden  wir  ihn  im  Gesetze  ausdrücklich  abgegränzt.5  Die 
Praxis  handhabt  ihn  mit  der  Sicherheit,  die  sie  bei  Dingen  hat, 
welche  dem  Juristen  in  Fleisch  und  Blut  übergegangen  sind.  Die 
Wissenschaft  sucht  ihn  von  verschiedenen  Seiten  zu  erläutern,  aber 
mit  Ausdrücken  und  Anschauungen,  welche  offenbar  dem  Civil- 
recht  entlehnt  sind. 

Der  streitige  Verwaltungsakt  ist  immer  ein  Einzelakt; 
Verordnungen  sind  ausgeschlossen,  obwohl  ja  auch  sie  im  weiteren 
Sinne  Verwaltungsakte  sind.  Aber  auch  nicht  alle  obrigkeitlichen 
Einzelakte  gehören  ihm  zu.  Vielmehr  scheiden  unter  diesen  wieder 
aus  und  bilden  seinen  unmittelbaren  Gegensatz,  die  freien  Ver- 
waltungsakte, actes  de  pure  administration,  actes  du  pouvoir 
discretionaire.  Das  sind  solche  Entscheidungen,  bei  welchen  der 
Verwaltungsbehörde  eine  freie  Willensentschliessung  zusteht.  Bei- 
spiele sind  die  Entziehung  einer  Wirtschaftserlaubniss,  die  Anord- 
nung der  Entnahme  von  Strassenmaterial  aus  einem  Privatgrund- 
stück. Der  streitige  Verwaltungsakt  wird  durch  diesen  Gegensatz 
gekennzeichnet  als  eine  Entscheidung,  bei  welcher  die  Behörde 
nicht  mit  diesem  freien  Entschlüsse  handelt,  sondern  deren  In- 
halt im  Voraus  bestimmt  ist. 


4  Serrigny  I,  427  unterscheidet  nach  diesem  Gesichtspunkte  ein 
contentieux  a  priori  und  ein  contentieux  a  posteriori. 

5  So  werden  in  dem  Reglement  für  den  Staatsrath  vom  5.  Nivose  YII 
art.  11  dem  Staatsrath  die  matteres  contentieuses  zugewiesen,  welche  vorher 
die  Minister  hatten.  Was  aber  diese  hatten,  war :  die  Entscheidung  von  diffi- 
cultes  dont  la  connaissance  appartient  au  pouvoir  executif  (Ges.  27.  April  1791 
art.  17). 
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Das,  was  den  streitigen  Verwaltungsakt  in  solcher  Weise 
bestimmt  und  bindet,  wird  uns  bezeichnet  als  ein  Recht  des 
Einzelnen,  dem  er  sich  gegenüber  befindet.  Wenn  er  im  Wege 
der  Verwaltungsrechtspflege  zur  Nachprüfung  in  eine  höhere  In- 
stanz geht,  handelt  es  sich  immer  darum,  dass  behauptet  wird,  er 
habe  dieses  Recht  verletzt.  Man  sagt  desshalb,  das  verletzte 
Recht  {droit  lese),  im  Gegensatz  zum  geschädigten  Interesse 
{interet  froisse),  bilde  die  Grundlage  der  ordentlichen  Verwaltungs- 
rechtspflege. 6  Richtiger  wäre  es,  zu  sagen:  das  verletzbare 
Recht.  Jene  Redeweise  hat  allzusehr  nur  Serrignys  contentieux 
a  posteriori  im  Auge.  Aber  der  streitige  Verwaltungsakt  hat  seine 
eigentümliche  Natur  schon  in  erster  Instanz,  ja  auch  schon  bevor 
die  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  dazu  gekommen  ist.  Er 
hat  sie  desshalb,  weil  er  einem  Rechte  gegenüber  steht,  das  er 
durch  seine  Entscheidung  berühren  wird  und  weil  er  der  Mög- 
lichkeit ausgesetzt  ist,  es  dabei  zu  verletzen. 7 

Unter  dem  Rechte  des  Einzelnen,  das  hier  in  Betracht  kommt, 
ist  nicht  die  allgemeine  geschützte  Persönlichkeit  zu  verstehen, 
sondern  ein  bestimmtes  einzeln  es  Recht  ist  damit  gemeint, 
was  uns  häufig  verdeutlicht  wird  durch  den  Ausdruck  droit  acquis, 
wohlerworbenes  Recht.  Solche  Rechte  sind  nicht  ohne  Weiteres 
diejenigen,  welche  dem  Einzelnen  nach  den  Regeln  des  Privat- 
rechts anderen  Einzelnen  gegenüber  zustehen.  Die  Verwaltungs- 
behörde greift  ja  berufsmässig  in  alle  diese  Rechte  ein ,  Formen 
und  Bedingungen  dafür  sind  ihr  auch  beim  freien  Verwaltungsakte 
auferlegt. 

Es  wird  eine  besondere  Art  von  Recht  verlangt,  nämlich  ein 
solches;  welches  dem  Einzelnen  gerade  der  handelnden  Ver- 


6  Eine  stehende  Ausdrucksweise,  davon  der  geistige  Eigenthümer  kaum 
nachzuweisen  ist:  Dareste  S.  223;  Trolley  Y,  n.  2101  ff.;  Serrigny 
I,  n.  29;  Aucoc  I,  n.  287;  Cabantous  n.  484;  Gauthier  m.  c.  S.  2; 
Laferriere  II,  S.  539;  Dufour  I,  n.  59  ff.  Ducrocq  n.  195;  Chau- 
veau  I,  n.  269,  270. 

7  Serrigny  III,  n.  1412:  Toutes  les  fois  que  les  ministres  prennent 
des  decisions  en  mutiere  de  pensions,  ils  font  un  acte  du  contentieux:  car  ils 
d^  ex  p  o  s  ent  ä  Messer  des  droits  acquis  fondes  sur  des  lois  ou  des  regle- 
ments;  Trolley  I,  n.  262:  Vacte  administrätif  fait  le  contentieux  enlesant 
un  droit  et  le  jugement  intervient  sur  le  contentieux  preexistant. 
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waltung  gegenüber  und  in  Bezug  auf  ihren  Akt  er- 
worben ist.8  Um  es  ganz  deutlich  zu  machen,  sagt  man  :  es  muss  etwas 
vorausgegangen  sein,  was  eine  besondere  Verbindlichkeit 
(une  Obligation  speciale)  für  die  Verwaltung  erzeugt,  in  bestimmter 
Weise  dem  Einzelnen  gegenüber  zu  handeln  und  nicht  anders. 
Eine  solche  Verbindlichkeit  kann  erzeugt  werden  auf  zweierlei 
Art:  durch  ein  Verwaltungsgesetz,  das  den  Gegenstand  regelt, 
—  und  eine  Verordnung  steht  dem  gleich,  —  oder  durch  ein  Rechts- 
geschäft der  Verwaltungsbehörde  (contrat,  titre). 
Also  die  Theorie.  9 

Um  sie  recht  zu  verstehen,  ist  es  notwendig,  die  Anwen- 
dung zu  betrachten,  welche  von  ihr  gemacht  wird.  Als  Beispiele 
von  Gesetzen,  welche  eine  derartige  Verbindlichkeit  für  die  Ver- 
waltungsbehörde begründen  und  ihren  Akt  zu  einem  streitigen 
der  Rechtspflege  zugehörigen  stempeln,  werden  genannt:  die 
Steuergesetze,  die  Gesetze  über  die  Aushebung  zum  Heerdienst, 
die  Gesetze,  welche  Entschädigungen  für  Eigenthumsentziehung 
vorschreiben  (vergl.  unten  §  20,  §  36,  §  52,  §  57).  Bei  den  letz- 
teren könnte  man  zur  Noth  an  eine  Art  Obligation  denken  gegen- 
über dem  Einzelnen;  die  anderen  beiden  Fälle  weisen  als  Gemein- 
sames mit  diesem  nur  auf:  eine  gewisse  Gebundenheit  gegenüber 
dem  Gesetze  selbst.  Unter  den  Beispielen  von  titres  oder  contrats 
finden  wir  allerdings   die  Verdingung  öffentlicher  Arbeiten,  die 


8  Chauveau  I,  n.  291  nennt  das  ein  droit  prive  considere  sous  le  point 
de  vue  administratif. 

9  Sie  erscheint  bei  allen  oben  (Anm.  6)  angeführten  Schriftstellern,  nur 
mehr  oder  weniger  deutlich.  Laferriere  II,  S.  538  if.,  verlangt  als  Vor- 
aussetzung des  contentieux  ein  droit  acquis,  welches  verletzt  werden  kann; 
worin  besteht  das  Recht?  Le  droit  du  citoyen  est  correlatif  a  um  ob  Hg  ation 
speciale  de  Vadministr  ation.  Ducrocq  n.  195:  il  y  a  droit  acquis  chaque 
fots,  que  Vacte  a  ete  accompli  au  mepris  d'une  Obligation  de  Vadministr a- 
Hon  resultant  d'un  texte  de  loi  ou  de  reglement  ou  dhin  contrat.  Fast  gleich- 
lautend Yivien,  etudes  administratives  S.  284.  —  Trolley  V,  n.  2102, 
nennt  das  in  Frage  kommende  Recht :  un  interet  garanti  par  la  loi  ou  par 
titres  das  erstere  erzeugt  ein  droit  preexistant,  das  letztere  ein  droit  acquis. 
So  unterscheidet  auch  Chauveau  I,  n.  292  ff.  Droit  acquis  bedeutet  dann 
ein  erst  durch  einen  vorausgehenden  Akt  der  Verwaltung  begründetes  Recht, 
im  Gegensatz  zu  dem  auf  Gesetz  beruhenden;  droits  acquis  im  Sinne  von 
wohlerworbenen  Rechten  sind  sie  beide. 
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Anstellung  von  Beamten;  gewöhnliche  Verträge  sind  auch  das 
nicht,  sondern  sogenannte  öffentlichrechtliche,  deren  eigentümliche 
Natur  ja  noch  zu  erörtern  sein  wird  (vergl.  unten  §  45,  §  47). 
Ihnen  steht  aber  zur  Seife  mit  gleicher  Wirkung:  die  Aufstellung 
eines  allgemeinen  Baufluchtplanes,  von  welchem  die  spätere  Er- 
theilung  der  Bauflucht  im  Einzelfall  nicht  abweichen  soll ;  auch 
sie  ist  ein  Titel  in  diesem  Sinne,  obwohl  doch  nicht  einmal  der 
Schein  eines  Vertrages  und  einer  gegenüber  dem  Baulustigen  ein- 
gegangenen Verbindlichkeit  vorliegt  (vergl.  unten  §  38).  Noch 
mehr:  jeder  beliebige  Verwaltungsakt,  auch  ein  freier,  wird  ein 
bindender  Titel  und  macht  den  darauf  folgenden  zum  streitigen 
Verwaltungsakte,  wenn  dieser  bestimmt  ist,  ihn  für  die  Betheiligten 
auszulegen,  seinen  zweifelhaft  gewordenen  Sinn  für  sie  fest- 
zustellen. 10 

Der  letztere  Fall  ist  genau  zu  fassen.  Es  handelt  sich  um 
eine  Auslegung,  die  selbständig  für  sich  vorgenommen  wird, 
nicht  um  eine  In  cid  ent aus  legung,  die  da  immer  notwendig 
werden  kann,  um  weitere  Massregeln  auf  die  bereits  getroffenen 
zu  bauen.  Einen  selbständigen  Auslegungsakt  nimmt  die  Ver- 
waltungsbehörde nicht  ohne  bestimmten  Anlass  vor;  nach  der  Ver- 
schiedenheit des  Anlasses  ist  aber  auch  die  Art  der  Auslegung 
verschieden. 

Die  Behörde  kann  in  Verfolgung  ihrer  Amtstätigkeit  und 
zu  denselben  Zwecken,  zu  welchen  der  ursprüngliche  Akt  erlassen 
wurde,' nunmehr  eine  Auslegung  desselben  geben,  weil  die  erst 
gewählte  Fassung  dem  gewollten  Zwecke  nicht  genau  genug  ent- 
sprach. Der  auslegende  Akt  ist  dann  eine  verbesserte  Wieder- 
holung des  ersteren.  Die  Wiederholung  kann  auch  sachliche  Ab- 
weichungen von  dem  ersten  enthalten,  die  beruhen  dann  auf  der 
nämlichen  Machtbefugniss,  welche  den  ersten  getragen  hatte;  die 
reine  Auslegung  verbindet  sich  möglicherweise  mit  der  Abänderung. 
Das  ist  die  authentische  Auslegung,  Interpretation  authen- 
Uque\  auch  diese  ist  hier  nicht  gemeint. 

Die  andere  Art,  wie  ein  selbständiger  Auslegungsakt  herbei- 

10  Trolley  V,  n.  2114-2116;  Serrigny  I,  n.  29,  III,  n.  1378; 
C  hauveau  I,  n.  305  ff. 
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geführt  werden  kann,  ist  die,  dass  der  ursprüngliche  Verwaltungs- 
akt zwischen  den  Einzelnen,  auf  deren  Verhältnisse  er  gewirkt 
hat,  streitig  geworden  ist.  Nicht  jede  Meinungsverschiedenheit 
genügt,  sondern  es  muss  ein  förmlicher  Prozess  anhängig  sein, 
dessen  Entscheidung  von  der  Auslegung  jenes  Aktes  abhängt : 
anders  gibt  die  Behörde  keine  reine  Auslegung.  Das  Gericht, 
welches  unzuständig  ist,  einen  Verwaltungsakt  auszulegen,  verweist 
die  Parteien  an  die  Verwaltung,  um  sich  dort  die  Auslegung  zu 
holen,  und  setzt  so  lange  die  Sache  aus.  Die  Thätigkeit  der  aus- 
legenden Behörde  ist  aber  hier  durch  die  Natur  ihrer  Aufgabe 
schärfer  begränzt.  Sie  soll  nicht  sagen,  was  sie  jetzt  will  damals 
gewollt  haben,  sondern  lediglich,  was  sie  damals  gewollt  hat, 
weil  es  sich  ja  eben  nur  darum  handelt,  zu  wissen,  wie  das  Ver- 
hältniss  der  streitenden  Partei  zur  Zeit  des  Beginnes  des  Rechts- 
streites durch  jenen  Akt  bereits  gestaltet  war.  Sie  ist  desshalb 
gebunden  an  den  Sinn  desselben,  und  was  sie  macht,  heisst  jetzt 
eine  wissenschaftlicheAuslegung,  Interpretation  doctrinale. 

Um  dieser  Art  von  Gebundenheit  willen  ist  der  auslegende 
Akt  der  zweiten  Art  ein  streitiger  Verwaltungsakt,  der  Verwal- 
tungsrechtspflege zugehörig ,  wie  alle  anderen. 11  Hier  zeigt  sich 
aber  wieder  die  „Obligation",  in  welcher  ein  streitiger  Verwaltungs- 
akt seinem  Wesen  nach  stehen  soll,  in  ganz  eigentümlichem  Lichte. 

Was  diese  sogenannte  Verbindlichkeit  wirklich  ist,  das  ergibt 
sich  zuletzt  ganz  unzweifelhaft  aus  der  all  den  verschiedenen 
Fällen  gemeinsamen  Art  der  Erfüllung  derselben.  Denn  worin 
besteht  die?  In  nichts  anderem  als  in  der  sinngemässen  Anwen- 
dung des  "vorausgehenden  Gesetzes  oder  Einzelaktes.  Es  wird 
überall  nicht  etwas  aus  ihm  Geschuldetes  geleistet,  sondern  es 
wird  nach  ihm  und  in  seiner  Gemässheit  eine  Entscheidung  ge- 
troffen, und  wenn  er  das  richtig  macht,  erfüllt  der  streitige  Ver- 


11  Auf  die  Natur  des  auszulegenden  Verwaltungsaktes  kommt  es  dabei 
nicht  an.  Trolley  V,  n.  2116:  Sans  doute  la  mesure  emane  de  Vadministra- 
tion  active,  mais  eile  est  acquise  teile  quelle  aux  parties  interessees,  et  il  s\igit 
non  de  la  modifier  ou  de  la  completer,  mais  d'en  reconnaUre  et  d'en  procla- 
mer  le  veritables  sens,  non  de  constituer  mais  de  declarer  le  droit.  Ygl. 
Serrigny  I,  n.  29  Ziff.  12,  und  über  die  ganze  Lehre  vom  Auslegungs- 
verfahren:  Aucoc  I,  n.  291  ff. 
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waltungsakt  seine  Verpflichtung.  Die  Auslegung,  welche  in 
dem  letzterwähnten  Falle  das  Einzige  vorstellt,  was  überhaupt 
noch  darin  zu  finden  ist,  ist  also  das  wesentliche  Stück  in  allen 
streitigen  Verwaltungsakten,  in  der  Anwendung  der  Steuergesetze 
und  des  Baufluchtplanes,  wie  in  den  zur  Durchführung  eines  öffent- 
lich rechtlichen  Vertrages  erlassenen  Verwaltungsakten. 12  Das 
wird  uns  noch  auf  einem  Umwege  ausdrücklich  bestätigt.  Alle 
diese  streitigen  Verwaltungsakte  werden  ja  durch  das  Hinzukom- 
men der  Form  zu  Urtheilen  und  bilden  den  Stoff  und  den  Inhalt 
der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege.  Wenn  desshalb  von 
dieser  gesagt  wird:  alle  ordentliche  Verwaltungsrechtspflege  ist 
erklärender  Natur,  so  gilt  das  von  ihnen  und  kennzeichnet 
die  wahre  Art  ihrer  Gebundenheit  gegenüber  dem  vorausgehenden 
Gesetze  oder  Einzelakte,  von  welchem  diese  Gebundenheit  kommt. 13 
Wir  berühren  damit  das  Gebiet  unseres  zweiten  Abschnittes ; 
das  ganze  eigentliche  Verwaltungsrecht  ist  von  der  Frage  erfüllt: 
streitiger  Verwaltungsakt  oder  nicht.  Es  dürfte  aber  doch  hier 
schon  möglich  sein,  dem  Begriffe  die  konventionellen  Hüllen  ab- 
zustreifen. 

Der  Wille  des  Staates  bestimmt  sein  Verhältniss  zu  den 
Einzelnen.  Das  thut  er  in  Form  der  allgemeinen  Regel  durch 
Gesetz  und  Verordnung,  in  Einzelverfügungen  selten  durch  Gesetz, 
meist  durch  den  eigentlichenVerwaltungsakt  (vergl.oben  §3  Eingangs). 

Diese  Bestimmungsthätigkeit  ist  theilbar;  es  kann  zunächst 
nur  ein  Stück  des  Verhältnisses  bestimmt  sein,  während  das  Uebrige 
späterer  Verfügung  vorbehalten  bleibt;  das  ist  namentlich  häufig 
der  Fall,  wenn  das  Gesetz  an  der  staatlichen  Handlung  Theil 
nimmt  (vergl.  oben  §  2  n.  3).  Ein  Verwaltungsakt,  welcher  ein 
neues  Verhältniss  schafft  oder,  was  dem  gleichsteht,  ein  bestehen- 


12  "Wegen  der  letzteren  vergl.  unten  §  44  ff. ;  um  die  Richtung  anzudeu- 
ten, sei  hier  als  Beispiel  erwähnt,  wie  Serrigny  die  späteren  Akte  durch 
die  Auslegung  an  den  ersten  knüpft :  le  droit  d 'Interpreter  les  actes  de  ventes 
nationaux  empörte  par  voie  de  consequence  le  pouvoir  de  connaitre  des  questions 
relatives  soit  au  paiement  du  prix  soit  ä  la  liberation  des  acquereurs  et  des 
cautions  (II,  n.  997). 

13  Laferriere  I,  S.  539:  le  jugement  alors  en  matih'e  administrative 
comme  en  matiere  civil  est  de  da ratif. 
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des  abändert,  oder  aber  ein  nur  theilweiso  bestimmtes  völlig  be- 
stimmt, ist  ein  freier  Y  er  w  a  1  f  un  g  s  akt  (acte  de  pure  admini- 
stration,  acte  du  pouvoir  discretionaire).  Die  Bestimmtheit,  welche 
durch  Gesetz  oder  Einzelakt  gegeben  ist,  kann  aber  auch  schon 
eine  vollständige  sein,  d.  h.  eine  solche,  welche  alle  wesentlichen 
Punkte  des  Verhältnisses  erfasst.  Dann  ist  gleichwohl  noch  ein 
Verwaltungsakt  möglich,  ja  oft  notwendig,  welcher  zu  dieser  Be- 
stimmung mitwirkt.  Die  allgemeine  Regel  muss  angepasst  werden, 
für  anwendbar  erklärt  werden  auf  den  Einzelfall;  die  thatsächlichen 
Wendungen,  die  das  Verhältniss  nimmt,  müssen  untergebracht 
werden  unter  die  im  Voraus  gegebene  Bestimmung;  der  Sinn 
derselben  kann  auch  ohne  dies  zweifelhaft  und  streitig  werden, 
dann  ist  er  festzustellen,  bevor  sie  wirken  kann.  Der  Verwaltungs- 
akt, der  das  thut,  bringt  kein  neues  eigenes  Willenselement  dazu, 
er  legt  aus,  wendet  an,  misst  ab.  Er  erklärt  nur  den  Willen  der 
bereits  gegebenen  Bestimmung  und  ist  insofern  abhängig  von  ihr. 
Darin  besteht  das  Wesen  des  s  treitig  en  V  erwaltun  g  sakt  es 
(acte  du  contentieux),  den  wir  vielleicht  besser  bezeichnen  als  den 
erklärenden  oder  gebundenen  Verwaltungsakt. 

In  der  Ueberweisung  einer  Sache  au  die  Verwaltungsrechts- 
pflege liegt  die  Gewährung  eines  besonderen  Schutzes  für  das  be- 
theiligte Einzelinteresse,  nicht  bloss  wegen  des  eingeräumten 
Mitwirkungsrechtes,  sondern  auch  wegen  der  Beschaffenheit  der  Be- 
hörde, welche  dann  immer  in  letzter  Linie  zur  Entscheidung  berufen  ist. 

Wenn  nun  unser  Recht  als  den  Kern  und  Hauptstoff  der 
Verwaltungsrechtspflege  alle  gebundenen  Verwaltungsakte  aner- 
kennt, so  ist  damit  ein  ganz  eigentümlicher,  echt  juristischer 
Massstab  gebraucht  für  die  Auswahl  der  Interessen,  denen  jener 
Schutz  zu  Theil  werden  soll,  es  kommt  nicht  an  auf  ihre  Art  und 
Wichtigkeit,  sondern  sie  werden  des  Rechtsvorzuges  schlechthin 
würdig  durch  die  besondere  Natur  des  Rechtsverhältnisses  zwischen 
dem  Staate  und  dem  Einzelnen,  in  welchem  sie  begriffen  sind. 

Die  Fälle,  in  welchen  ausserhalb  des  Gebietes  der  gebun- 
denen Verwaltungsakte  die  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  vom 
Gesetze  gewährt  ist,  theilen  sich  in  zwei  Gruppen:14 

14  Chauveau  I,  n.  484  ff.   fasst  beide  Arten   zusammen  unter  der 
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Zur  ersten  gehören  einige  bestimmte  Arten  von  Entschei- 
dungen, welche  aus  besonderer  Vergünstigung,  namentlich 
in  Rücksicht  auf  die  Art  und  Wichtigkeit  der  berührten  Interessen, 
gerade  so  behandelt  werden  sollen,  als  sei  es  ein  gebundener 
Veiwaltungsakt,  der  zu  erlassen  oder  nachzuprüfen  wäre,  da  es 
doch  in  Wirklichkeit  ein  freier  Verwaltungsakt  ist.  Beispiele 
bieten  die  Entscheidungen  in  Sachen  von  gefährlichen  Gewerbs- 
anlagen und  in  Sachen  von  gesundheitsschädlichen  Wohnungen 
(vgl.  unten  §  32).  Die  Thätigkeit  des  Verwaltungsgerichts  unter- 
scheidet sich  dann  äusserlich  in  nichts  von  der  bei  wirklichen  ge- 
bundenen Verwaltungsakten. 15 

Die  zweite  wird  gebildet  von  der  obersten  Ueberwachung 
der  Behördenzuständigkeiten,  wie  sie  an  der  Centraistelle 
durch  den  Staatsrath,  theilweise  auch  an  seiner  Statt  durch  den 
Kompetenzkonfliktshof  geübt  wird.  Das  Gesetz  hat  auch  dieser 
die  Forin  der  Verwaltungsrechtspflege  gegeben.  Es  gehören  dazu 
die  Entscheidung  über  Rekurse  wegen  Unzuständigkeit  und 
Machtüberschreitung  und  die  Entscheidung  über  Kompetenzkonflikte. 
Dem  Zwecke  des  Institutes  gemäss  beschränkt  sich  aber  hier  die 
Entscheidung  auf  die  einzige  Frage  der  Zuständigkeit,  hebt  dem- 
nach den  früheren  Akt  einfach  auf  oder  lässt  ihn  bestehen,  aber 
verfügt  niemals  etwas  Neues  an  seiner  Statt.  Dadurch  nimmt  diese 
Rechtspflege  allerdings  eine  Sonderstellung  ein. 

Wenn  einmal  der  Stoff  der  Verwaltungsrechtspflege  da  ist, 
so  kommt  es  zunächst  nicht  weiter  darauf  an,  aus  welchen  Gründen 
er  ihr  übertragen  ist,  sondern  massgebend  ist  nur  die  verschiedene 
Art,  wie  er  behandelt  wird.  Danach  gliedert  sich  also  unser 
Gegenstand  wie  folgt. 

Die  Hauptmasse  stellt  die  ordentliche  Verwaltungs- 
rechtspflege vor,  umfassend  die  Rechtspflege  über  die  gebun- 
denen Verwaltungsakte  und  über  die  ihnen  durch  besonderes  Ge- 
setz gleichgestellten  freien  Verwaltungsakte  (ausgedehnte  ordentliche 
Verwaltungsrechtspflege).     Sie  hat  es  immer  zu  thun  mit  dem 

Ueberschrift :  Declassement  de  matteres:  matteres  gracieuses  qai  ont  ete  de- 
clärees  contentieuses. 

15  Aucoc  I,  n.  257;  Serrigny  III,  n.  1373.  Bouchene-Lef er 
S.  604  Anm.  1  ;  Chauvea  u  I.  n.  490  ff. 
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vollen  Verwaltungsakte,  sei  es  dass  sie  seine  erstmalige  Erzeugung 
vornimmt  (contentieux  a  priori),  soi  es  dass  sie  ihn  im  Wege  der 
Nachprüfung  neuschafft  (contentieux  a  posteriori);  sei  es  dass  sie 
ihn  einfach  nochmals  in  genauerer  Ausdrucksweise  wiedergibt  ( In- 
terpretation contentieuse) . 

Ihr  gegenüber  steht  dann  die  Zuständigkeitsrechts- 
pflege mit  ihrem  beschränkten  Nachprüfungsrecht.  16  Indem  sie 
in  der  Kompetenzkonfliktsentscheidung,  auch  die  erst  getrennten 
Justizbehörden  wieder  mit  den  Verwaltungsbehörden  einer  gemein- 
samen Obergewalt  unterwirft,  greift  sie  schliesslich  über  die  Gränzen 
des  blossen  Verwaltungsrechtes  hinaus. 

§  18.    Grundzüge  der  Verwaltungsgerichtsordnung. 

Verwaltungsgerichte  sind  solche  Verwaltungsbehör- 
den, welche  beauftragt  sind,  in  der  Form  der  Rechts- 
pflege zu  handeln.  Wie  die  Verwaltungsrechtspflege  ganz 
und  gar  nichts  anderes  ist  als  Verwaltungsthätigkeit  in  anderer 
Form,  so  sind  auch  die  Verwaltungsgerichte  vollständig  der  Ver- 
waltungsbehördenordnung angehörig.  Sie  haben  immer  zugleich 
noch  eine  andere  Stellung  darin ,  als  Berathungskörper  oder  als 
eigentliche  Verwaltungsbehörden;  das  Rechtsprechen  ist  nur  eine 
ihrer  Funktionen.  Sie  theilen  auch  nicht  die  besonderen  Vor- 
rechte der  Behörden  der  Civilrechtspflege.  Gesetzliche  Anstellungs- 
bedingungen und  Unabsetzbarkeit  sind  nur  ausnahmsweise  für  sie 
verliehen. 

Allerdings  gilt  für  sie  der  Grundsatz,  wie  für  die  Civil- 
gerichte,  dass  nur  das  Gesetz  ein  Verwaltungsgericht  schaffen 
kann.  Allein  dieser  Grundsatz  ist  ihnen  auch  gemeinsam  mit  den 
eigentlichen  Verwaltungsbehörden,  er  ist  einfach  die  Folge  ihrer 
Aufgabe,  selbständige  Entscheidungen  zu  treffen,  welche  Freiheit 
und  Eigenthum  des  Einzelnen  berühren.  Dass  die  vollziehende 
Gewalt  mit  besonderer  Ermächtigung  des  Gesetzes  in  gewissen 
Fällen  Verwaltungsgerichte  einsetzt  (z.  B.  die  Spezialkommissionen 
nach  Ges.  von  1807),  ist  keine  Ausnahme  (vgl.  oben  §  5  Anm.  4). 

10  In  dieser  Weise  findet  sich  die  Ausscheidung  begründet  bei  Aucoc 
I,  n.  295;  Ducrocq  n.  190;  Gauthier  m.  c.  S.  7  ff. 


§  18.    Grundzüge  der  Verwaltungsgerichtsordnung.  H3 


Dagegen  gibt  es  zweierlei  Fälle,  in  welchen  scheinbar  eine 
Ausnahme  stattfindet,  jedoch  auch  nur  scheinbar. 

Das  Staatsoberhaupt,  ja  selbst  der  einzelne  Minister  bestellt 
manchmal  Kommissionen  mit  dem  Auftrage,  die  an  einer  Ver- 
waltungssache betheiligten  Personen  zu  hören  und  über  sie  zu  ent- 
scheiden. Die  Entscheidung  muss  dann  von  dem  Auftraggeber 
bestätigt  werden,  um  gültig  zu  sein.  Die  Kommission  ist  also  nur 
ein  Hülfsamt;  sie  hat  keine  eigne  Gewalt,  sondern  dient  zur  Vor- 
bereitung für  die  Entscheidung  des  Auftraggebers,  welche  von 
dessen  Gewalt  allein  getragen  wird. 1 

In  anderen  Fällen  ernennt  das  Staatsoberhaupt  aber  auch 
Kommissionen  mit  dem  Auftrage  endgültige  Entscheidungen 
zu  treffen.  Der  Hauptfall  ist  der  der  sogenannten  Liquidations- 
kommissionen. Dieselben  werden  niedergesetzt,  um  Entschädig- 
ungen, welche  in  Folge  diplomatischer  Verhandlungen  von-  einem 
fremden  Staate  geleistet  sind,  an  die  Einzelnen,  welchen  sie  zu- 
kommen, zu  vertheilen.  Dabei  wird  dann  äusserlich  ganz  so  ver- 
fahren, als  werde  Rechtspflege  geübt.  In  Wirklichkeit  ist  es  keine. 
Die  diplomatische  Vertretung  des  Staates  nach  aussen  und  alles 
was  daran  hängt,  gehört  zur  Regierungsgewalt  des  Staatsober- 
hauptes, an  welcher  das  Gesetz  keinen  Theil  hat.  Wenn  das 
Staatsoberhaupt  solche  Gelder  vertheilt,  so  ist  das  eine  freie  W^ohl- 
that,  auf  welche  die  Einzelnen  kein  Recht  haben.  Der  Auftrag 
an  die  Kommission  ändert  das  Verhältniss  der  Einzelnen  nicht. 
Denn  es  ist  keine  Verordnung  und  kein  sie  unmittelbar  treffender 
Einzelakt,  wirkt  also  nicht  auf  sie.  Sie  erwerben  dadurch  kein 
Recht  auf  Zahlung,  noch  ein  formelles  Recht  auf  Gehör.  Man 
kann  allerdings  beim  Staatsoberhaupt  vorstellig  werden  gegen  das 
Verfahren  der  Kommission ,  aber  der  sonst  zulässige  Rekurs  zum 
Staatsrathe  fehlt  hier,  zum  besten  Zeichen,  dass  die  Kommission 
eine  wahre  behördliche  Gewalt  nicht  übt.2 

Der  Staatsrath  als  Träger  der  Zuständigkeitsrechtspflege  und 
gleich  ihm  der  Kompetenzkonfliktshof,  falls  ein  solcher  ausgesondert 

1  Serrigny  III,  n.  1645. 

2  Dufour  I,  n.  4:  Vempereur  a  dans  ces  matteres  un  poiivoir  de  juri- 
diction,  qui  lui  est  propre  et  que  la  loi  s'est  dbstenue  de  regier,  meine  dans 
son  exercice.    Serrigny  III,  n.  1648. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  8 
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ist,  steht  für  sich  allein  und  abgeschlossen  an  der  Spitze.  Die 
Träger  der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege  hingegen,  zu 
welchen  vor  allem  der  Staatsrath  selbst  wieder  gehört,  bilden  eine 
grosse  mannichfaltig  gegliederte  Behördenordnung  mit  vermischten 
Zuständigkeiten  über  und  neben  einander  und  mit  einer  eignen 
Art  von  Centralisation. 

Um  sich  von  dieser  Yerwaltungsgerichtsordnung  ein 
klares  Bild  zu  machen,  muss  man  sich  vergegenwärtigen,  dass  alle 
Verwaltungsrechtspflege  aus  der  einfachen  Yerwaltungsthätigkeit 
gewissermassen  natürlich  herauswächst. 

Die  Grundidee  ist  danach  sehr  einfach :  die  Verwaltungs- 
rechtspflege hat  ihre  Stätte  beim  Staatsoberhaupt,  beziehungsweise 
in  seinem  neben  ihm  stehenden  Staatsrath.  Diess  ist  der  ordent- 
liche Verwaltungsrichter.  Die  Verwaltungsthätigkeit  wird  unter- 
halb dieser  Spitze  geübt  von  den  eigentlichen  Verwaltungsbehör- 
den: Bürgermeister,  Präfekt,  Minister.  Ihre  Verwaltungsakte, 
wenn  sie  einen  Einzelnen  beschweren ,  durchlaufen  nach  dem 
Grundsätze  der  Centralisation  die  Stufen  der  Hierarchie.  Wenn 
aber  der  Minister  gesprochen  hat,  tritt  die  Scheidung  ein:  freie 
Verwaltungsakte  gehen  regelmässig  nicht  mehr  weiter,  gebundene 
dagegen  gelangen  nunmehr  an  den  Staatsrath.  In  bestimmter  Frist 
und  in  festen  Formen  ist  die  Klage  einzuleiten  und  durchzuführen 
und  der  Staatsrath  macht  aus  dem  gebundenen  Verwaltungsakte  ein 
Urtheil.  Nach  dieser  Grundidee  ist  alle  Verwaltungsrechtspflege 
Nachprüfung  (contentimx  a  posteriori),  daher  sie  ja  auch  oft 
in  rascher  Redeweise  mit  dieser  ganz  identifizirt  wird. 

Zu  dieser  Grundidee  gibt  es  nun  aber  Abweichungen  und 
Zuthaten,  und  zwar  in  drei  Hauptrichtungen. 

1.  Nachdem  das  Staatsoberhaupt  selbst  Verwaltungsakte 
in  eigner  Zuständigkeit  vornimmt ,  erhält  der  Staatsrath  eine 
Rechtspflege  auch  diesem  gegenüber,  und  zwar  eine  nachprüfende 
wie  eine  auslegende,  beides  jedoch  anders  wie  gegenüber  dem 
Minister  wegen  des  besonderen  Verhältnisses,  das  zwischen  ihm 
und  dem  Staatsoberhaupte  besteht. 

2.  Das  Gesetz  zweigt  einzelne  Sachen  ab  für  besondere 
Verwaltungsgerichte.  Damit  macht  es  diese  Sachen  nicht 
erst  zu  Verwaltungsstreitsachen,  sie  sind  es  meist  schon  von  Natur 
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und  würden  ohne  die  Verweisung  einfach  den  oben  beschriebenen 
allgemeinen  Weg  gehen;  nur  selten  verbindet  sich  mit  dieser  Ver- 
weisung an  ein  besonderes  Verwaltungsgericht  zugleich  eine  Aus- 
dehnung der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege  auf  freie  Ver- 
waltungsakte (vgl.  oben  §  17). 

Die  Verweisung  kann  so  gemacht  sein,  dass  das  besondere 
Verwaltungsgericht  die  Nachprüfung  erhält  über  einen  bereits 
anderswo  erlassenen  Verwaltungsakt,  oder  so  dass  es  einen  Ver- 
waltungsakt in  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  ursprünglich  er- 
zeugt. Das  Verwaltungsgericht,  welches  zuständig  ist,  einen  streitigen 
Verwaltungsakt  zu  erlassen ,  der  durch  einen  vorausgegangenen 
Verwaltungsakt  gebunden  ist,  gilt  von  selbst  auch  als  beauftragt, 
die  notwendige  Auslegung  dieses  letzteren  im  Streitverfahren  zu 
geben. 3  Alle  drei  Formen  der  Verwaltungsrechtspflege  sind  also 
hier  möglich. 4 


3  Serrigny  III,  n.  1377:  das  besondere  Gericht  ist  zur  Auslegung 
zuständig,  lorqu'il  s'agit  d'actes  rentrant  dans  le  conientieux,  qui  lui  est  at- 
tribue. 

4  Immer  handelt  es  sich  auch  bei  der  Zuständigkeit  der  Sondergerichte 
um  Yerwaltungsakte ;  sie  erhalten  daher  diese  Zuständigkeit  durch  die  Ge- 
setze, welche  dieselbe  begründen,  nicht  auf  Kosten  der  Civilgerichte,  sondern 
auf  Kosten  des  ordentlichen  Weges  der  Yerwaltungssache.  Insofern  ist  die 
Ausdrucksweise  des  Els.-Lothr.  A.  G.  z.  G.  Y.  G.  art.  8  unrichtig.  Es  hebt 
die  gesetzlichen  Bestimmungen  auf,  welche  für  öffentlich  rechtliche  Yer- 
träge  und  dergl.  die  Zuständigkeit  von  Verwaltungsbehörden  begründen, 
—  Pluvioseges.  art.  4  Abs.  2  u.  3,  Ges.  13  frim.  YIII  art.  4,  Dekret  11.  Juni 
1806  art.  14  Abs.  2,  Ges.  21.  Juni  1865  art.  16  hat  man  dabei  vor  Allem  im 
Auge  gehabt,  —  und  glaubt  offenbar  damit  sofort  die  Zuständigkeit  der  Civil- 
gerichte zu  begründen.  Allein  alle  diese  Sachen  müssten  nach  dem  Wegfall 
der  besonderen  Zuständigkeiten  ihrer  Natur  nach  und  gemäss  dem  fort- 
bestehenden Grundsatze  der  Trennung  der  Gewalten  vielmehr  von  selbst 
jenen  ordentlichen  Weg  gehen  zu  Minister  und  Staatsrath  beziehungsweise 
zum  ersteren  allein,  wenn  wie  bei  uns  der  Staatsrath  weggefallen  ist.  Be- 
denken könnten  nur  entstehen  bezüglich  des  Dekretes  vom  11.  Juni  1806, 
weil  dort  die  Zuständigkeit  des  Staatsrathes  selbst  begründet  wird  für  staat- 
liche Lieferungsverträge ;  also,  könnte  man  sagen,  werden  diese  Sachen  doch 
so  angesehen,  als  wenn  sie  ohne  die  ausdrückliche  Ueberweisung  diesem 
ordentlichen  Verwaltungswege  nicht  zugehörten.  Der  scheinbare  Wider- 
spruch erklärt  sich  aber  sehr  leicht.  Die  staatlichen  Lieferungsverträge 
hatten  in  Frankreich  niemals  vor  die  Gerichte  gehört  (Dareste  S.  320). 
Allein  ein  Gesetz  vom  4.  März  1793  hatte  neuerdings  den  Versuch  gemacht, 
sie  dorthin  zu  verweisen;  das  Dekret  von  1806  hebt  nur  diese  Ueberweisung 

8* 


1 1  (>  Behördenordnung. 

Solche  besondere  Verwaltungsgerichte  finden  sich  auf  ver- 
schiedenen Stufen  der  Behördenordnung  zerstreut.  Die  wichtigsten 
sind  Präfekturrath  und  Rechnungshof. 

Gemeinsam  ist  allen  die  Abhängigkeit  vom  Staatsrath ;  sie 
sind  diesem  gegenüber  Untergerichte;  meistens  unterliegt  ihre 
Entscheidung  der  förmlichen  Berufung  mit  Devolutiveffekt;  aus- 
nahmsweise zeigt  sich  jedoch  das  Rechtsmittel  auch  beschränkt. 

3.  Da  keine  allgemein  gültigen  Grundsätze  dafür  bestehen, 
in  welchen  Formen  die  Mitwirkung  der  Einzelnen  in  der  Verwal- 
tungsrechtspflege stattfinden  soll,  so  ist  es  zulässig,  dieselbe  auch 
bei  völliger  Formlosigkeit  genügend  vorhanden  sein  zu  lassen. 
Darauf  gründet  sich  die  Auffassung,  dass  die  gebundenen  Ver- 
waltungsakte, welche  bestimmungsgemäss  immer  der  Verwaltungs- 
rechtspflege angehören,  auch  schon  bei  den  eigentlichen  Ver- 
waltungsbehörden, insbesondere  bei  den  Ministern,  Akte  der 
Verwaltungsrechtspflege  d.  h.  Urtheile  seien.  Und  so  rücken  denn 
auch  die  eigentlichen  Verwaltungsbehörden  ein  in  die  Reihe  der 
Verwaltungsgerichte. 

Wir  wrerden  demnach  als  Gerichte  der  ordentlichen  Verwal- 
tungsrechtspflege zu  betrachten  haben:  den  Staatsrath,  die  beson- 
deren Verwaltungsgerichte ,  und  die  eigentlichen  Verwaltungs- 
behörden. 

§  19.    Ordentliche  Verwaltungsreehtspflege :  der  Staatsrate 
als  oberstes  Verwaltungsgericht. 

Eine  der  verschiedenen  Abtheilungen,  in  welche  der  Staats- 
rath zerfällt,  ist  der  Verwaltungsrechtspflege  ausschliesslich  ge- 
widmet, die  seetion  du  contentieux.  Sie  bereitet  die  Sache  vor 
und  entwirft  die  Entscheidung.  Die  Entscheidung  selbst  erfolgt 
durch  eine  besonders  zusammengesetzte  Versammlung  (cissemblee 


wieder  auf  und  stellt  den  natürlichen  Zustand  wieder  her.  —  Unser  Gesetz 
hat  also  etwas  anderes  gesagt ,  als  es  gewollt  hatte.  Die  Praxis  der  Ge- 
richte geht  unbedenklich  dahin,  im  Wege  der  Auslegung  seinen  wirklichen 
"Willen  an  die  Stelle  des  geäusserten  zu  setzen ,  was  allerdings  mehr  der 
französischen  Auffassung  von  der  Stellung  des  Richters  entsprechen  dürfte 
als  der  deutschen. 


§  19.   Der  Staatsrath  als  oberstes  Verwaltungsgericht. 
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du  conseil  deliberant  au  contentieux);  es  treten  nämlich  zu  den 
Mitgliedern  der  Abtheilung  für  Streitsachen  noch  hinzu  zehn  Räthe, 
welche  zu  gleichen  Theilen  aus  jeder  der  anderen  Sektionen  ent- 
nommen sind.1  Die  Mitwirkung  der  rechtsuchenden  Par- 
teien bewegt  sich  in  festen  Formen.  Eine  Bittschrift,  die  auf 
dem  Sekretariat  des  Staatsraths  hinterlegt  wird,  leitet  das  Ver- 
fahren ein;  hiefür  besteht  eine  Notfrist  von  3  Monaten  von  Kund- 
gabe der  anzufechtenden  Entscheidung  ab. 2  Dann  folgt  Mit- 
theilung an  die  Gegenpartei  und  Schriftenwechsel.  Schliesslich 
findet  eine  mündliche  Verhandlung  statt;3  die  Parteien,  welche 
durch  Advokaten  vertreten  sein  müssen ,  werden  gehört  und  ein 
Regierungskommissär  nimmt  Theil  mit  der  Stellung  des  Staats- 
anwaltes im  Civilprozesse.  Die  Institute  des  Streitabstandes,  des 
Versäumnissurtheils  und  des  Einspruchs  dagegen,  des  Drittein- 
spruchs (tierce- Opposition ,  Einspruch  eines  von  der  Entscheidung 
Mitbetroffenen,  welcher  in  dem  Processe  nicht  Partei  war)  und 
der  requete  civile  (Anfechtung  einer  kontradiktorischen  Entscheidung 
wegen  Fälschung  oder  böswilliger  Zurückhaltung  von  Urkunden) 
sind  aus  dem  Civilprozesse  übernommen. 

Die  Entscheidung,  welche  der  Staatsrath  getroffen  hat,  be- 
darf der  Bestätigung  des  Staatsoberhauptes  und  wird  als 
Dekret  desselben  verkündet;  sie  nimmt  also  diesem  gegenüber 
wieder  den  Schein  eines  blossen  Gutachtens  an.  Seit  dem  Gesetz 
vom  19.  Juli  1845  wurde  es  sogar  für  zulässig  erkannt,  dass  das 
Staatsoberhaupt  eine  eigne  Entscheidung  an  die  Stelle  der  von  ihm 
verworfenen  setze.4  In  solchem  Falle  müsste  aber  der  abändernde 
Spruch  mit  Motiven  im  Moniteur  und  im  Gesetzblatt  bekannt  ge- 
macht werden;  die  öffentliche  Meinung  soll  davon  gewisser  Massen 
Zeuge  sein. 

Thatsächlich  ist  eine  Abänderung  niemals  vorgekommen ;  nur 
in  zwei  Fällen,  unter  Louis  Philippe  und  unter  Napoleon  III.  hat 


1  Serrigny  I,  n.  278  ff.    Dareste  S.  662  ff. 

2  Dekret  22.  Juli  1806  art.  1  u.  11. 

3  Zuerst  durch  Ordonnanz  vom  12.  Febr.  1831  eingeführt,  durch  das 
Dekret  vom  25.  Jan.  1852  art.  20  bestätigt. 

4  Das  Gesetz  sagt  es  in  seinem  art.  24  allerdings  nur  hypothetisch: 
Si  V ordonnance  n'est  pas  conforme  ä  Vavis  du  conseil  oVelat  etc. 
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das  Staatsoberhaupt  seine  Macht  gebraucht,  um  die  Bestätigung 
nicht  zu  verweigern,  sondern  zu  verzögern.  5 

Diese  Mitwirkung  des  Staatsoberhauptes  gab  der  Theorie 
Anlass,  eine  geschichtliche  Erinnerung  wieder  aufzufrischen.  Im 
alten  Königthum  w&v  der  Staatsrath  auch  in  der  Rechtspflege  nur 
Berather  des  Königs.  Der  eigentliche  Richter  war  dieser,  daher 
die  oberste  Verwaltungsrechtspflege  —  justice  retenue  genannt 
wurde.  Dieses  Verhältniss  soll  für  den  neuen  Staatsrath  noch 
massgebend  sein ;  das  Staatsoberhaupt,  sagt  man,  richte,  der  Staats- 
rath sei  nur  eine  vom  Gesetz  ihm  auferlegte  Form. 6 

Die  thatsächliche  Gestalt,  in  welcher  diese  Rechtspflege  er- 
scheint, widerspricht  aber  einer  solchen  Auffassung  doch  allzu  sehr. 
Der  gewöhnliche  Sprachgebrauch  nennt  auch  den  Staatsrath  ohne 
Weiteres  Yerwaltungsgericht  und  die  in  Form  eines  Dekretes  er- 
lassenen Entscheidungen  arrUs  du  conseil.1  Die  Richterschaft  des 
Staatsoberhauptes  gleicht  eher  der  des  Königs  im  alten  Parlament 
von  Paris  und  ist  wie  diese  eine  blosse  Fiktion.  8 

Auch  rein  rechtlich  genommen  ist  das  Verhältniss  hier  ein 
ganz  anderes  als  beim  alten  Staatsrath,  dessen  sich  der  König  be- 
diente, so  weit  er  wollte.  Wir  sprachen  bei  Betrachtung  des 
Staatsrates  als  Berathungskörper  von  Aufträgen,  welche  ihm 
durch  das  Gesetz  unmittelbar  gegeben  sind  und  eigne  Zuständig- 
keiten für  ihn  begründen.  Das  ist  hier  noch  in  viel  entschiedener 
Weise  der  Fall.  Wir  haben  ja  jetzt  die  Trennung  der  Gewalten 
und  alle  Rechtsprechung  fällt  in  das  vorbehaltene  Gebiet  des  Ge- 
setzes. Die  Verfassung  vom  Jahre  VIII,  welche  den  neuen  Staats- 
rath schuf,  hat  ihn  direkt  beauftragt  mit  der  obersten  Recht- 
sprechung in  Verwaltungssachen9  und  dem  Staatsoberhaupt  nur 


5  Serrigny  I,  n.  77,  Dareste  S.  185;  Dufour  II,  n.  279. 

6  Macarel  II,  S.  855;  Henrion  de  Pansey,  autorite  jud kia Ire 
S.  214;  Cabantous  n.  479. 

7  Macarel  I,  S.  62,  Trolley  I,  n.  27  in  fine.  Selbst  in  Gesetzen 
kommt  diese  Bezeichnung  ver. 

8  Aucoc  I,  n.  276;  Bouchene-Le  f  er  S.  620. 

9  Verf.  22  frim.  VIII  art.  52  Soas  la  direction  des  consids  le  conseil 
d'etat  est  charge  de  resoudre  les  difficultes  qui  s'elevent  en  mattere  admini- 
strative.   Ebenso  Verf.  14.  Jan.  1852  art.  50. 
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gewisse  Machtbefugnisse  über  die  Ausführung  dieses  Auftrages 
vorbehalten. 

Eine  völlige  Unabhängigkeit  des  Staatsraths  würde  sich 
allerdings  mit  der  monarchischen  Verfassung  wenigstens  nicht 
vertragen.  Der  Staatsrath  erkennt  ja  selbst  über  persönliche 
Akte  des  Staatsoberhauptes.  Die  Absetzbarkeit  der  Mitglieder 
genügt  nicht,  auch  die  einzelnen  Machtäusserungen  des  Körpers 
dürfen  nicht  souverän  sein.  D esshalb  eine  Art  Kontrole  des 
Staatsoberhauptes,  die  gelegentlich  der  feierlichen  Yerkündung  der 
Staatsrathsurtheile  geübt  wird  und  im  Prinzip  bis  zur  Abänderung 
derselben  gehen  kann.  Der  blosse  Bestand  dieses  Rechtes  genügt, 
dass  der  Staatsrath  nie  auf  den  Gedanken  verfallen  kann,  sich  auf 
eine  Machtprobe  mit  dem  Staatsoberhaupte  einzulassen.  Auf  eine 
wirkliche  Geltendmachung  desselben  ist  es  nicht  abgesehen. 

Der  Staatsrath  allein  ist  also  der  Richter,  das  Staatsoberhaupt 
selbst  hat  gar  keinen  Auftrag  und  keine  Ermächtigung  zu  richten, 
es  hat  nur  eine  Gewalt  über  den  Richter  und  sein  Urtheil.10  — 

Was  nun  den  Inhalt  der  rechtsprechenden  Thätigkeit  des 
Staatsrathes  anlangt,  so  sind  ihm  einige  unbedeutende  Sachen  zu 
ursprünglicher  Entscheidung  besonders  überwiesen.  Man 
nennt :  Streitigkeiten  über  die  innere  Verwaltung  der  Banque  de 
France  nach  Ges.  vom  22.  April  1806  art.  21  und  über  Majorate 
nach  Dekret  vom  1.  März  1806. 11  Seine  Hauptzuständigkeit  ist 
nachprüfender  und  auslegender  Natur.  Sie  zerfällt  in 
zwei  Gruppen ,  indem  sie  sich  anschliesst  an  die  Thätigkeit  der 
unteren  Verwaltungsgerichte  oder  an  die  des  Staatsoberhauptes. 

1.  Gegenüber  den  anderen  Verwaltungsgerichten  ist  der 
Staatsrath  Obergericht.  Dieses  jedoch  in  verschiedenem  Masse. 


10  Nur  die  zweite  Republik  hatte  ihren  Staatsrath  von  dieser  Ober- 
hoheit gänzlich  befreit  (Ges.  3.  März  1849)  und  die  dritte  ist  ihrem  Beispiele 
gefolgt  (Ges.  24.  Mai  1872).  Da  ist  denn  der  Staatsrath  ein  selbständiges 
Gericht  wie  der  Kassationshof.  Dafür  hat  jetzt  das  Ministerium  das  Recht 
gegen  ihn  den  Kompetenzkonflikt  zu  erheben,  über  welchen  wieder  der  Kom- 
petenzkonfliktshof entscheidet.  Die  oberste  Rechtspflege  droht  kein  Ende  zu 
haben. 

11  Die  neuere  Gesetzgebung  hat  noch  einige  Zuständigkeiten  in  Wahl- 
prüfungssachen hinzugefügt;  Aucoc  I,  n.  365. 
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Er  kann  eine  förmliche  Berufungsinstanz  sein;  die  Berufung 
hat  dann  keinen  Suspensiveffekt,  es  sei  denn,  dass  ausnahmsweise 
der  Staatsrath  anders  verfügt;  dagegen  hat  sie  vollen  Devolutiv- 
effekt: es  wird  an  Stelle  des  ersten  Richters  von  Grund  aus  noch 
einmal  entschieden,  der  streitige  Verwaltungsakt  neu  erzeugt.  Zu- 
lässig ist  diese  Berufung  zum  Staatsrathe  grundsätzlich  gegen  alle 
verwaltungsgerichtlichen  Urtheile,  ohne  besondere  gesetzliche  Ver- 
fügung, sofern  nur  das  Gesetz  sie  nicht  ausdrücklich  ausschliesst ; 
diess  geschieht  namentlich  durch  die  Bezeichnung  der  Urtheile 
eines  Gerichts  als  endgültig  und  in  letzter  Instanz  gesprochen. 12 
Hienach  unterliegen  dem  Rechtmittel  die  Urtheile  der  Präfektur- 
räthe,  der  Spezialkommissionen  nach  Gesetz  von  1807  und 
der  Minister. 

In  anderen  Fällen  ist  der  Staatsrath  Kassationshof;  er 
kann  auf  Anrufen  einer  Partei  die  Entscheidung  eines  Verwaltungs- 
gerichtes vernichten,  insofern  dieselbe  auf  unrichtiger  Auslegung 
des  Gesetzes  oder  Formverletzung  beruht  (violation  des  formes  ou 
de  la  loi).  Die  Sache  geht  dann  zu  weiterer  Entscheidung  an  das 
erste  Gericht  zurück.  In  dieser  Beschränkung  erkennt  der  Staats- 
rath über  Urtheile  des  Rechnungshofes  und  theilweise  über 
Beschlüsse  der  Aushebungsräthe. 13 

Die  Praxis  hat  auch  eine  Art  theoretischen  Kassations- 
rekurses ausgebildet,  eine  Beschwerde  zur  Wahrung  des  Gesetzes 
wie  das  gleichnamige  Institut  im  Civilprozesse.  Dieselbe  geht 
gegen  diejenigen  Gerichte,  deren  Urtheil  eigentlich  mit  der  Be- 
rufung angreifbar  war.  Voraussetzung  ist  aber,  dass  die  Parteien 
von  diesem  Rechtsmittel  keinen  Gebrauch  gemacht.  Dann  kann 
der  Minister  zu  Ehren  des  objektiven  Rechtes  das  Urtheil  doch 
noch  vor  den  Staatsrath  bringen  und  aussprechen  lassen,  dass  das 


12  Dufour  I,  n.  298;  Macarel  II,  S.  851.  —  Chauveau  I,  n.  1454 
will  die  Berufung  selbst  dann  zulassen,  wenn  das  Gesetz  von  einem  Yerwal- 
tungsgericht  sagt:  jugera  definitivement.  Das  wird  allerdings  dann  anzu- 
nehmen sein,  wenn  die  Urtheile  des  betreffenden  Gerichtes  sonst  und  im  All- 
gemeinen der  Berufung  unterliegen.  Das  definitivement  hat  dann  seine  Spitze 
gegen  das  Verfahren  einer  anderen  Behörde. 

13  Ges.  16.  Sept.  1807  art.  17,  Ges.  13.  Juni  1851,  21.  März  1832. 
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Gesetz  unrichtig  verstanden  sei.  Das  wirkt  dann  als  Belehrung 
für  die  Zukunft,  das  Urtheil  selbst  bleibt  in  Kraft. 14 

Wo  auch  ein  Kassationsrekurs  nicht  zulässig  ist,  ist  das  be- 
treffende Yerwaltungsgericht  dem  Staatsrathe  gegenüber  nicht  mehr 
Untergericht,  sondern  souverän.  Dies  ist  der  Fall  bei  recht- 
sprechenden Unterrichts räthen,  th eilweise  auch  bei  den  Aus- 
hebungsräthen,  insofern  nur  dem  Minister  der  Kassations- 
rekurs offen  steht.  Aufrecht  bleibt  selbst  in  diesem  äussersten 
Falle  von  Unabhängigkeit  eines  Gerichtes  das  Recht  des  Staats- 
rates, die  Entscheidung  wegen  Unzuständigkeit  und  Machtüber- 
schreitung zu  vernichten;  diess  aber  ist  nicht  mehr  Ausfluss  der 
Stellung  des  Staatsrathes  als  Obergericht,  sondern  seiner  über  den 
Kreis  der  Gerichte  hinausreichenden  Zuständigkeitsüberwachung. 

2.  Das  Staatsoberhaupt  hat  eine  eigne  Zuständigkeit  für 
Vornahme  einzelner  Verwaltungsakte,  in  welcher  es  wie  eine  Ver- 
waltungsbehörde auftritt.  Darunter  befinden  sich  auch  gebundene 
Verwaltungsakte,  welche  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zur  Ver- 
waltungsrechtspflege führen  müssen.  Die  zu  den  Verwaltungakten 
des  Staatsoberhauptes  gehörige  Rechtspflege  besorgt  der  Staats- 
rath, aber  nicht  als  Obergericht,  sondern  als  Vertreter  des 
Staatsoberhauptes. 

Das  Staatsoberhaupt  selbst  ist  niemals  Richter;  so  oft  seine 
Sachen  die  Form  der  Rechtspflege  annehmen  sollen,  tritt  sofort 
der  Staatsrath  für  es  ein. 

Regelmässig  nehmen  die  streitigen  Verwaltungsakte  des  Staats- 
oberhauptes die  Form  der  Rechtspflege  erst  an  in  einem  Nach- 
prüfungsverfahren.  Gegen  jedes  Dekret,  welches  einen 
streitigen  Verwaltungsakt  enthält,  kann  der  davon  Betroffene 
dieses  Verfahren  ohne  Weiteres  herbeiführen,  im  Gegensatz  zu 
der  Berufung  gegen  den  Minister,  die  immer  eine  förmliche  Ent- 
scheidung desselben  unter  Mitwirkung  der  Parteien  voraussetzt. 
Das  Rechtsmittel  heisst  Einspruch,  Opposition,  weil  die  Sache 
so  angesehen  wird,  als  ginge  sie  an  die  gleiche  Instanz.  Die 
Frist  zur  Einlegung  des  Einspruchs   beträgt  drei  Monate.  Der 

14  Dufour  II,  n.  334;  Serrigny  I,  n.  236,  237;  Aucoc  I,  n, 
342,  369. 
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Staatsrath  entscheidet  darüber  in  demselben  sachlichen  Umfange 
wie  über  Berufungen. 15 

Dieser  Einspruch  geräth  aber  unter  Umständen  in  eine  ganz 
besondere  Lage.  Manche  Verwaltungsakte  des  Staatsoberhauptes, 
und  darunter  auch  streitige  Verwaltungsakte,  müssen  bekanntlich 
von  vornherein  schon  erlassen  werden  unter  der  berathenden  Mit- 
wirkung des  Staatsrathes  (deliberant  en  watiere  administrative). 
Demjenigen,  gegen  welchen  ein  solches  Dekret,  selbst  streitiger 
Natur,  erlassen  wurde,  konnte  das  ordentliche  Rechtsmittel  des 
Einspruchs  nicht  gewährt  sein;  es  musste  unzulässig  erscheinen, 
dass  auf  solche  Weise  die  Abtheilung  für  Streitsachen  gegen  eine 
andere  Abtheilung  des  Staatsrathes  oder  gar  gegen  die  Plenar- 
versammlung  angerufen  wurde.  Da  es  ein  Höheres  nicht  gibt,  so 
musste  der  Rechtsweg  überhaupt  ausgeschlossen  sein.  Das  Dekret 
vom  22.  Juli  1806  art.  40  hat  aber  für  solche  Fälle  einen  eignen 
Weg  eingerichtet.  Der  Betroffene  mag  ein  Gesuch  an  das  Staats- 
oberhaupt einreichen,  welches  die  Sache  an  eine  Abtheilung  des 
Staatsraths  verweist  oder  an  eine  eigens  gebildete  Kommission 
desselben,  welche  dann  kraft  besonderer  Ermächtigung  die  Sache 
nochmals  prüft  und  bescheidet.  So  wird  ihm  dann  doch  noch,  in 
ausserordentlicher  Weise,  Gelegenheit  geboten,  mitzuwirken  und 
sein  Recht  geltend  zu  machen. 16 

Nach  zwei  Richtungen  hin  bestehen  aber  auch  hievon  wieder 
Ausnahmen. 

Dem  unter  Theilnahme  des  Staatsraths  erlassenen  Akte  geht 


15  Ein  Beispiel  bietet  die  Festsetzung  des  Ruhegehaltes  eines  Beamten 
durch  Dekret,  bei  welcher  die  gesetzlichen  und  verordnungsmässigen  Bestim- 
mungen nicht  eingehalten  sein  sollen:  St.  R.  E.  16.  Aug.  1862  (Damiens). 

16  Ueber  den  art.  40  herrscht  grosse  Meinungsverschiedenheit:  Dufour 
II,  n.  234—236;  Cabantous  n.  955—957.  Der  Wortlaut:  une  partie  lesee 
dans  ses  droits  par  Veffet  d'une  decision  de  notre  conseil  d'etat  rendue  en 
matiere  non  contentiense  lässt  aber  keine  andere  Auslegung  zu  als  die  obige. 
„Entscheidung  des  Staatsraths"  ist  hier  offenbar  gesagt  für  „Entscheidung  des 
Staatsoberhauptes  im  Staatsrath" ;  „rendue  en  matiere  non  contentieuse"  bezieht 
sich  nur  auf  die  Form  des  Verfahrens,  nicht  auf  die  Natur  des  Aktes,  welcher 
allerdings  ein  streitiger  sein  muss :  es  ist  ja  droit  lese  vorausgesetzt.  —  Dass 
dieses  Rechtsmittel  in  Elsass-Lothringen ,  nach  Wegfall  seines  ganzen  Zu- 
sammenhanges,  noch  fortbestehe,  ist  nicht  anzunehmen.  A.  M.  Möllerische 
Sammlung  II  S.  241. 
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manchmal  ein  V o r  v e rfah  r  e  n  voraus,  in  welchem  die  Betheiligten 
aufgefordert  werden,  vorzubringen,  was  sie  vorzubringen  haben. 
Das  Hauptbeispiel  bieten  Verleihungen  von  Wassernutzungen.  Der 
hierauf  ergehenden  Entscheidung  des  Staatsoberhaupts  gegenüber, 
obwohl  sie  nicht  im  förmlichen  Prozessverfahren  stattfindet,  be- 
stehen jene  Billigkeitsrücksichten  nicht  mehr.  Es  ist  dann  selbst 
das  Rechtsmittel  des  art.  40  ausgeschlossen.  17 

Andererseits  trifft  aber  auch  der  Ausschliessungsgrund  des 
ordentlichen  Verfahrens  nicht  zu,  wenn  die  Entscheidung  gar  nicht 
gegen  den  davon  Betroffenen  ergehen  wollte,  sei  es  dass 
sie  nicht  gegen  ihn  gerichtet  war,  sei  es  dass  ihm  gegenüber  die 
Formen  der  Aufforderung  zur  Geltendmachung  seiner  Rechte  nicht 
erfüllt  worden  sind.  So  gut  wie  gegen  die  Urtheile  des  Staats- 
raths solchen  Nichtbetheiligten  der  Dritteinspruch  gewährt  wird, 
besteht  er  auch  gegen  die  Entscheidungen  des  Staatsoberhauptes 
im  Staatsrath  en  matiere  administrative.  Der  Staatsrath  entscheidet 
darüber  wie  über  einen  gewöhnlichen  Einspruch. 

Unberührt  steht  neben  allen  diesen  Regeln  die  Frage,  ob  nicht 
eine  Aufhebung  des  Dekretes  noch  erfolgen  kann  im  Wege  der 
Zuständigkeitsrechtspflege,  wovon  noch  die  Rede  sein  wird. 

In  einem  Falle  nur  erlässt  der  Staatsrath  streitige  Verwal- 
tungsakte, die  dem  Staatsoberhaupte  gebühren,  nicht  erst  im  Nach- 
prüfungsverfahren,  sondern  unmittelbar,  desswegen  weil  der 
Akt  sofort  die  Form  der  Rechtspflege  annimmt.  Wenn  es  sich  han- 
delt um  die  streitige  Auslegung  eines  früheren  Aktes  des 
Staatsoberhauptes,  wrird  dieselbe  sofort  gegeben  von  dessen  rich- 
tendem Stellvertreter;  die  Sache  geht  ohne  vorgängige  Entschei- 
dung des  Staatsoberhauptes  im  ordentlichen  Streitverfahren  an  die 
Abtheilung  für  Streitsachen. 18  —  Es  pflegt  dabei  hervorgehoben 
zu  werden,  dass  eine  bestimmte  Art  von  Dekreten  des  Staatsober- 
hauptes, selbst  wenn  der  Sinn  wahrhaft  streitig  geworden  ist,  ohne 
Weiteres  von  einer  anderen  Behörde  ausgelegt  werden  kann.  Das 
sind  die  Dekrete,  welche  das  Staatsoberhaupt  im  Verwaltungs- 
streitverfahren erlässt ;  ein  Präfekturrath  ist  immer  befugt  incidenter 


17  Dufour  I,  n.  107—108;  Chauveau  III,  n.  1705—1707. 

18  Serrigny  I,  n.  248—250;  Dufour  I,  n.  117. 
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die  Auslegung  zu  geben.  Sehr  natürlich ;  denn  diese  Dekrete  sind 
inhaltlich  Urtheile  des  Staatsraths;  der  Präfekturrath  ist  aber 
ebensogut  berufen,  Urtheile  seines  Obergerichtes  auszulegen  ,  wie 
jedes  andere  Gericht. 19  20 

§  20.    Fortsetzung:  Präfekturrath,  Rechnungshof  und  kleinere 
Sondergerichte. 

Die  Intendanten  des  alten  Königthums  hatten,  wie  erwähnt, 
eine  gewisse  Rechtsprechungsgewalt.  Dieselbe  erstreckte  sich 
namentlich  über  Dinge,  welche  mit  ihrer  Staats  wirtschaftlichen 
Thätigkeit  zusammenhingen  (Zollsachen,  Streitigkeiten  über  öffent- 
liches Eigenthum,  Entschädigungen  wegen  öffentlicher  Arbeiten, 
Wegesachen). 1  Als  an  die  Stelle  der  Intendanten  die  Departe- 
mentsverwaltungen getreten  waren,  bestätigte  das*  Gesetz  den 
Direktorien  derselben  eine  Reihe  von  Zuständigkeiten  der  näm- 
lichen Art  (Ges.  7.  Sept.  1790).  Das  Pluviosegesetz,  nach  seinem 
bekannten  Theilungsprinzip,  setzt  für  diese  Rechtspflege  neben  den 
Einzelbeamten  des  Departements  das  Kollegium  des  Präfektur- 
rath es. 

Der  Präfekturrath  übt  dieselbe  in  der  gleichen  Zusammen- 
setzung, in  welcher  er  über  Prozessermächtigungen  der  Gemeinden 
entscheidet,  mit  dem  Präfekten  als  Mitglied  und  Vorsitzenden. 

«  Serrigny  I,  n.  253;  Aucoc  I,  n.  365. 

2'->  Die  ganze  in  diesem  §  geschilderte  Thätigkeit  des  Staatsrathes  hat 
in  Elsass-Lothringen  eine  Art  Ersatz  nur  gefunden,  insoweit  der  aus  den 
Käthen  des  Ministeriums  bestehende  Kaiserliche  Rath  zuständig  ist,  im  Yer- 
waltungsstreitverfahren  über  Berufungen  gegen  die  Urtheile  des  Bezirksratb.es 
(Präfekturrathes)  zu  entscheiden  (Ges.  30.  Dez.  1871  §  8).  Alles  andere  ist 
weggefallen.  Die  rechtsuchenden  Parteien  haben  schon  öfter  daran  gedacht, 
für  die  fehlende  Rechtspflege  eine  Aushülfe  zu  erhalten  auf  dem  Wege  des 
§  23  des  Gesetzes  vom  30.  Dez.  1871.  Allein  die  Ermächtigung,  die  dort  dem 
Oberpräsidenten  ertheilt  ist,  nicht  mehr  vorhandene  französischrechtliche  Be- 
hörden im  Nothfalle  durch  provisorische  Einrichtungen  zu  ersetzen ,  kann 
bloss  gemeint  sein  für  den  Fall,  wo  es  gilt ,  eigentliche  Lücken  der  Yerwal- 
tungsthätigkeit  auszufüllen,  nicht  aber  soll  er  dadurch  befugt  werden,  Be- 
hörden zu  schaffen,  welche  die  von  dem  Verwaltungsgesetze  selbst  geschaffene 
Behördenordnung  durch  Ueberwachung  und  Abänderung  ihrer  Akte  mass- 
gebend beeinflussen  könnten. 

1  Dareste  S.  128,  130,  136,  140,  143. 
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Das  Verfahren  ist  wesentlich  schriftlich,  seit  dem  Gesetz  vom 
21.  Juli  1865  mit  einer  öffentlichen  Schlussverhandlung,  welche 
die  Parteien  zu  mündlichen  Ausführungen  benutzen  können,  weun 
sie  wollen.  Der  Generalsekretär  nimmt  die  Geschäfte  des  Staats- 
anwaltes wahr.  Gegen  das  Urtheil  findet  Berufung  zum  Staats- 
rath statt,  in  3  Monaten  einzulegen,  ausserdem,  wenn  der  Ver- 
klagte sich  nicht  vertheidigt  hat,  Einspruch,  und  zu  Gunsten 
eines  Dritten,  Mitbetroffenen,  Dritteinspruch.  Die  Einzelheiten 
werden  durch  Heranziehung  der  Regeln  des  Civilprozesses  ergänzt.2 

Die  Sachen,  über  welche  der  Präfekturrath  spricht,  gehören 
zur  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege;  es  handelt  sich  um 
streitige  Verwaltungsakte  oder  solche,  die  ihnen  gleichgestellt 
werden,  und  der  Präfekturrath  erlässt  sie,  prüft  sie  nach  oder  legt 
sie  aus  in  Form  der  Rechtspflege.  Aber  der  Präfekturrath  ist 
nicht  das  ordentliche  Verwaltungsgericht,  an  welches  alle  streitigen 
Verwaltungsakte  der  D epartementalver waltung  gingen.  Seine  Zu- 
ständigkeit setzt  sich  vielmehr  zusammen  aus  einer  Reihe  aus- 
drücklicher Einzelzuwendungen  des  Gesetzes.  Alle  anderen  strei- 
tigen Verwaltungsakte,  welche  sich  bei  der  üepartementalverwal- 
tung  ergeben,  bleiben  in  der  Hand  des  Präfekten  und  nehmen  dort 
die  Natur  von  Urtheilen  nicht  an.  3 

Zwekmässigkeitsrücksichten  und  geschichtliches  Herkommen 
sind  für  den  Umfang  dieser  Zuwendungen  entscheidend.  Den 
Kern  derselben  bilden  diejenigen,  welche  das  Pluviosegesetz  selbst 
in  seinem  art.  4,  sich  anlehnend  an  die  bisherige  Rechtsprechungs- 
zuständigkeit der  Departementalverwaltungen ,  aufführt.  Dazu 
kommen  noch  solche  Zuständigkeiten,  welche  das  Pluviosegesetz 
nicht  erwähnt,  welche  aber  frühere  Gesetze  jenen  Verwaltungen 
zur  Ausübung  in  Form  der  Rechtsprechung  überwiesen  hatten ; 


2  Dufour  II,  n.  79  ff.;  Ducrocq  n.  249;  Serrigny  III,  n.  1218  ff. 

3  Es  ist  also  richtig,  wenn  Roederer  zum  Pluviosegesetz  behauptet,  die 
Trennung  der  eigentlichen  That  und  der  Rechtsprechung  sei  dadurch  voll- 
zogen. Es  ist  nur  nicht  alles  schon  auf  der  Departementalstufe  zur  Rechts- 
pflege gemacht  worden,  was  dazu  geeignet  ist  und  später  dazu  führt.  Ygl. 
hierüber  die  schönen  Ausführungen  des  Staatsraths  Boulatignier  zum  Ge- 
setzentwurf über  die  innere  Verwaltung  von  1851,  abgedruckt  bei  Serrigny 
II,  n.  504;  dazu  Trolley  Y,  n.  2520,  2521;  Dufour  II,  n.  9. 
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insofern  wird  allerdings  der  Präfekturrath  als  Erbe  der  Departe- 
mentsverwaltung  für  diese  Seite  ihrer  Thätigkeit  anerkannt.  Und 
endlich  haben  spätere  Gesetze  noch  weitere  besondere  Ueber- 
weisungen  hinzugefügt. 

Das  Einzelne  dieser  Zuständigkeiten  gehört  dem  eigentlichen 
Verwaltungsrecht  an;4  wir  haben  sie  hier  nur  im  Allgemeinen  zu 
kennzeichnen  ,  insofern  sich  daraus  die  Art  der  rechtsprechenden 
Thätigkeit  des  Präfekturrathes  ergibt.  Nach  dieser  Rücksicht  zer- 
fällt der  Stoff  hier  in  drei  Gruppen. 

1.  Der  Präfekturrath  hat  eine  Nachprüfung  zu  üben  an 
verschiedenen  Yerwaltungsakten  streitiger  Natur,  welche  von  anderen 
Behörden  erlassen  sind.  Dem  Umfange  nach  ist  das  wichtigste 
Gebiet  in  dieser  Beziehung  das  der  Steuerreklamationen. 
Es  handelt  sich  um  Beschwerden  der  Einzelnen  gegen  ihre  Ver- 
anlagung mit  direkten  Steuern ;  der  nachzuprüfende  Akt  ist  der  in 
der  Steuerrolle  erscheinende  Beschluss  des  Steuervertheilungsaus- 
schusses,  Der  Präfekturrath  prüft,  ob  die  damit  gemachte  Auf- 
lage den  Einzelnen  in  richtiger  Anwendung  und  Vollziehung  des 
Gesetzes  trifft  und  ändert  nötigenfalls  den  bezüglichen  Theil  jenes 
Aktes  ab,  d.  h.  er  schafft  den  ursprünglichen  Akt  in  andrer 
Weise  neu  (vgl.  unten  §  57).  —  Ebenso  werden  behandelt:  Be- 
schwerden gegen  die  von  der  Militärbehörde  vollzogene  Bestimmung 
der  Festungsr ayongränzen  (vgl.  unten  §  40),  sowie  der 
Schutzbezirke  von  Pulvermagazinen  (vgl.  unten  §  40), 
Beschwerden  abgesetzter  Gemeinderathsglieder  gegen 
die  Verfügung  des  Präfekten,  welche  in  Geltendmachung  der  be- 
stimmten gesetzlichen  Gründe  die  Absetzung  ausspricht  (vgl.  uuten 
§64);  auch  Beschwerden  Dritter  gehören  hieher  gegen  den  Be- 
schluss des  Präfekten,  dereine  gesundheitsgefährliche  An- 
lage genehmigt,  und  Beschwerden  aller  Betheiligten  gegen  Be- 
schlüsse des  Unterpräfekten  über  den  gleichen  Gegenstand  (vgl. 
unten  §  32). 

2.  Der  Präfekturrath  schafft  selbst  und  ursprüng- 

4  Die  französischen  Schriftsteller  verbinden  meist  mit  der  Darstellung 
der  Zuständigkeit  die  des  materiellen  Rechtes  der  abzuurtheilenden  Sachen. 
So  Trolley  Y,  n.  347  —  507;  Serrigny  II,  n.  506  ff.;  Ducrocq  n  250 
^-348. 
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lieh  einen  streitigen  Verwaltungsakt,  wenn  er  nach  dem 
Willen  des  Gesetzes  Entschädigungen  gewährt  an  diejenigen, 
welche  aus  der  Herstellung  und  ßesorgnng  öffentlicher  Arbeiten 
Nachtheil  erleiden. 5  Die  vorausgehende  That  der  Verwaltung 
bleibt  dadurch  unberührt;  es  wird  nur  ein  zweiter  selbständiger 
Akt  daneben  gesetzt  (vgl.  unten  §  42,  §  52).  Andererseits  macht 
der  Präfekturrath  in  dieser  Form  Lastauferlegungen,  wenn  er  die 
von  den  Theatern  geschuldeten  Abgaben  festsetzt  (vgl.  unten 
§  69),  übt  polizeiliche  Gewalt,  wenn  er  zum  Schutz  der  Land- 
strassen  Beseitigung  der  Störungen  verordnet  und  Strafen  auf- 
erlegt {cqntentieax  de  la  grande  voirie,  vgl.  unten  §  35),  nimmt  an 
der  Beaufsichtigung  der  Selbstverwaltung  Theil  durch 
die  Entscheidung  über  die  Gültigkeit  der  dazu  gehörigen  Wahlen 
(vgl.  unten  §  64).  Endlich  aber  nimmt  er  die  nötigen  Verwal- 
tungsakte vor  zum  Vollzug  mehrerer  Arten  öffentlichrecht- 
licher Verträge,  als  da  sind:  Verdinguugen  öffentlicher  Ar- 
beiten, Verkauf  von  Staatsgi  undstücken :  er  bestimmt  durch  Aus- 
legung und  Anwendung  des  grundlegenden  Aktes,  was  danach  im 
Einzelfalle  gewollt  sei  (vgl.  unten  §  45,  §  56).  Eine  besondere 
Art  dieser  letzteren  Thätigkeit  ist  die  Bescheidung  der  Rech- 
nungen von  Verwaltern  öffentlicher  Gelder:  für  gewisse 
niedere  Kassebeamten  ist  der  Präfekturrath  dem  Rechnungshofe 
vorgeschoben  (Gemeindeeinnehmer ,  Kassirer  von  Wohlthätigkeits- 
anstalten,  Oktroieinnehmer  u.  a.).  Für  diese  Sachen  unterliegt 
denn  auch  seine  Entscheidung  ausnahmsweise  nicht  der  Berufung 
zum  Staatsrath,  sondern  zum  Rechnungshofe. 6 

5  Piuviosegesetz  art.  4  Ziff.  3.  Dort  ist  allerdings  nur  die  Rede  von 
„torts  et  dommages  procedant  du  fait  peraonnel  des  entrepreneurs  et  non  du 
fait  de  Vadminisiration.  Die  Praxis  erkennt  aber  an,  dass  diese  Zu- 
ständigkeitsbestimmung gerade  so  für  die  Verwaltung  selbst  gilt,  wenn  sie 
die  Arbeit  mit  eignen  Angestellten  ausführt.  Die  Fassung  des  Gesetzes  er- 
klärt sich  aus  einem  gedankenlosen  Abschreiben  des  Gesetzes  vom  7.  Sept. 
1790  art.  5,  das  andere  Verhältnisse  vor  sich  hatte.  Serrigny  II,  n.  704; 
Ducrocq  n.  262. 

6  Ges.  18.  Juli  1837  art.  66;  Ges.  15.  Juni  1824.  Aufzählung  bei 
Block  V°  conseil  de  prefecture  n.  18.  —  In  Elsass-Lothringen  ist  das  Verfahren 
zu  einer  Nachprüfung  und  das  Rechtsmittel  zu  einem  Kassationsrekurs  an  den 
Kaiserlichen  Rath  umgestaltet:  Ges.  30.  Dez.  1871  §  20;  V.  22.  Febr.  1873 
§  32  ff. 
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3.  Dem  Präfekturrath  steht  eine  lediglich  auslegende 
Rechtsprechung  zu,  wenn  vor  den  Civilgerichten  die  Bedeutung 
eines  öffentlichrechtlichen  Vertrages  streitig  wird ,  dessen  verwal- 
tungsrechtliche Durchführung  ihm  überwiesen  ist:  Verdingung 
öffentlicher  Arbeiten  oder  Verkauf  von  Staatseigenthum  (vgl.  oben 
S.  115). 

Das  wichtigste  Sondergericht  neben  dem  Präfekturrath  ist 
der  Ree  hnungshof  {cour  de  comptes).  Derselbe  stammt  ab  von 
den  Rechnungskammern  (chambres  de  comptes)  des  alten  König- 
thums.7 Durch  Gesetz  vom  17.  Sept.  1791  trat  an  deren  Stelle 
die  gesetzgebende  Versammlung  selbst,  welche  durch  einen  Aus- 
schuss  die  Rechnungen  der  Verwaltung  entgegennahm  und  prüfte. 
Das  Gesetz  vom  16.  Sept.  1807  schuf  sodann  den  Rechnungshof 
in  seiner  gegenwärtigen  Gestalt. 

Der  Rechnungshof  besteht  aus  einem  ersten  Präsidenten,  drei 
Präsidenten,  18  Räthen,  die  den  Titel  mentres  de  comptes  führen 
und  entscheidende  Stimme  haben,  84  Räthen  mit  dem  Titel  refe- 
rendaires,  welche  die  Sachen  nur  vorbereiten,  einem  General- 
prokurator und  einem  Obersekretär.  Sämmtliche  Räthe  sind  auf 
Lebenszeit  ernannt  und  unabsetzbar  —  eine  grosse  Ausnahme  in 
der  Verwaltung. 

Die  Uebernahme  der  Verwaltung  öffentlicher  Gelder 
d.  h.  solcher  Gelder,  welche  staatlichen  Zwecken,  die  der  Selbst- 
verwaltung eingerechnet,  dienen  sollen,  begründet  einen  öffentlich 
rechtlichen  Vertrag.  Der  Verwalter  unterwirft  sich  dadurch  Pflichten 
ähnlich  denen,  die  durch  privatrechtlichen  Auftrag  begründet  wer- 
den, aber  Pflichten  öffentlich  rechtlicher  Art,  geltend  gemacht  und 
erzwungen  durch  Verwaltungsakte  (vgl.  unten  §  47).  Eine  dieser 
Pflichten  ist  die  Rechnungslegung.  Diese  zu  erzwingen  und  zur 
Erledigung  zu  führen,  ist  die  Aufgabe  des  Rechnungshofes. 

Seiner  Gerichtsbarkeit  sind  vor  Allem  unterworfen  Kassen- 
führer (comptables),  welchen  solche  Gelder  anvertraut  sind.  Eine 
Verordnung  vom  31.  Mai  1862  bezeichnet  diejenigen  juristischen 
Personen,  über  deren  Gelder  der  Rechnungshof  in  dieser  Weise 
zu  wachen  hat;  es  sind:  der  Staat,  die  öffentlichen  Körperschaften 


i  Dareste  S.  7—20. 
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und  gewisse  Wohlthätigkeitsanstalten.  Ueber  die  anderen  öffent- 
lichen Kassen  wird  die  Rechnung  im  "Verwaltungswege  abgenommen 
und  erst  im  Streitfalle  geht  die  Sache  an  ein  Gericht. 

Die  Zuständigkeit  des  Rechnungshofes  greift  aber  auch  Platz, 
wenn  die  Kassenführung  nicht  durch  ausdrücklichen  Vertrag  son- 
dern nur  thatsächlich  übernommen  wurde:  der  negotiorum 
gestor,  welcher  Gelder  der  angegebenen  Art  in  Hände  nimmt, 
unterwirft  sich  dadurch  der  gleichen  Gewalt  (comptabüite  de  fait, 
comptabüite  occulte).  Das  trifft  am  häufigsten  Landbürgermeister, 
welche  ihre  Stellung  gegenüber  dem  Gemeindeeinnehmer  ver- 
wechseln; auch  Nichtbeainte  fallen  darunter  z.  B.  der  Pfarrer, 
welcher  Gelder  sammelt  für  den  Bau  einer  Gemeindekirche. 8 

Ueberdiess  ist  angenommen,  dass  das  Staatsoberhaupt  den 
Rechnungshof  auch  in  einzelnen  Fällen  durch  Dekret  beson- 
ders beauftragen  kann.  Das  geschieht  namentlich  in  Folge 
von  Sammlungen  für  nicht  vorgesehene  öffentliche  Zwecke ,  wo 
dann  die  Unternehmer  selbst  darum  bitten ,  nach  den  für  öffent- 
liche Kassebeamte  geltenden  Regeln  abgeurtheilt  zu  werden.9 

Der  Rechnungshof  macht  also  in  Form  der  Rechtspflege  den 
streitigen  Verwaltungsakt  der  Erklärung  und  Ver- 
wirklichung der  aus  dem  öffentlich  rechtlichen  Ver- 
trage fliessenden  Pflichten.  Regelmässig  macht  er  ihn  ur- 
sprünglich (als  contentieux  a  priori).  Gewisse  Rechnungssachen 
sind  aber,  wie  schon  erwähnt,  dem  Präfekturrath  in  erster  Instanz 
zugewiesen;  da  entscheidet  dann  der  Rechnungshof  als  Berufungs- 
gericht. 

Die  Kassebeamten  haben  ihre  Rechnungen  dem  Hofe  vor- 
zulegen; Säumigen  gegenüber  wird  die  Vorlage  erzwungen  durch 
Geldstrafen,  welche  der  Hof  verhängt.  Das  Verfahren  ist  schrift- 
lich.10    Es  ergeht  zunächst  eine  vorläufige  Entscheidung,  welche 


s  Serrigny  III,  n.  1426;  Dufour  II,  n.  136. 

9  Dufour  II,  n.  133:  ä  la  äifference  des  tribunaux  la  cour  des  comptes 
rCa  pas  ä  recevoir  de  delegations  que  de  la  loi.  Le  gouvernement  est  maitre 
de  designer  les  comptables  qui  seront  justiciables.  So  wurde  durch  Ordonnanz 
vom  23.  Sept.  1818  der  Rechnungshof  beauftragt,  die  Kechnungen  des  Komites 
für  das  Denkmal  Heinrichs  IV.  zu  bescheiden. 

10  Ueber  das  Verfahren:  Serrigny  III,  n.  1438  ff. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts.  9 
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dem  Rechnungspflichtigen  mitgetheilt  wird;  derselbe  kann  dann 
innerhalb  zwei  Monaten  seine  Bemerkungen  machen  und  weiteres 
Material  beibringen.  Nach  Ablauf  der  zwei  Monate  wird  die  end- 
gültige Entscheidung  getroffen.  Dieselbe  lautet  auf  Entlastung 
des  Pflichtigen,  wenn  die  Rechnung  glatt  aufgeht ;  wird  ein  Saldo 
zu  seinen  Lasten  festgestellt,  so  schliesst  sich  daran  die  sofortige 
Yerurth  eilung  zur  Zahlung;  das  Urtheil  ist  vollstreckbar  wie 
das  eines  Civilgerichts.  Findet  sich  dagegen ,  dass  der  Pflichtige 
im  Vorschusse  ist,  so  hat  es  gleichwohl  bei  der  einfachen  Ent- 
lastung sein  Bewenden;  es  wird  nicht  etwa  der  Staat  oder  die 
sonstige  juristische  Person  zur  Erstattung  verurtheilt.  Denn  der 
Rechnungshof  ist  nur  beauftragt,  die  Gewalt  des  Staates  über  den 
Pflichtigen  auszuüben,  die  Gegenansprüche  des  Pflichtigen  gehen 
einen  andern  Weg.  11 

Die  Rechtsmittel  sind:  das  Revisionsgesuch  an  den  Rech- 
nungshof selbst  wegen  Fehlern  und  Irrthümern  in  der  Berechnung, 
an  keine  Frist  gebunden;  und  der  Kassationsrekurs  zum  Staatsrath. 

Nach  dem  Gesetze  vom  6.  Juni  1843  soll  die  Verwaltung 
der  dem  Staate  gehörigen  Vorräthe  (matieres) ,  namentlich  im 
Kriegs-  und  Marinewesen,  in  gleicher  Weise  überwacht  und  be- 
schieden werden  wie  die  der  Gelder;  eine  Verordnung  vom  26.  Aug. 
1844  hat  das  Nähere  geregelt.  Danach  untersucht  der  Rechnungs- 
hof und  gibt  eine  gutachtliche  Aeusserung ,  die  Entscheidung 
aber  erfolgt  durch  den  vorgesetzten  Minister.  Diese  Sachen 
sind  also  thatsächlich  nicht  aus  dem  ordentlichen  Gange  der 
streitigen  Verwaltungsakte  herausgenommen,  wie  die  anderen.  Es 
wird  denn  auch  wohl  die  volle  Berufung  zum  Staatsrathe  für  zu- 
lässig erkannt  werden  müssen,  trotz  der  Ausdrucksweise  der  Ver- 
ordnung: le  ministre  regier a  definitivement  (vgl.  oben  §19  Anm.  12). 12 

11  Dekret  1.  April  1808:  les  fonctions  de  notre  cour  des  cömptes  doivent 
se  reduire  ä  les  juger  dans  notre  interet  et  ä  donner  le  quitus  aux  comptables, 
quand  eile  ne  les  trouve  point  en  debet. 

12  La  cour  statue  par  la  voie  de  declaration  —  also  keine  Entscheidung; 
Serrigny  III,  n.  1437.  —  Ueber  die  an  der  Staatsgelderverwaltung  be- 
theiligten Behörden  selbst  hat  der  Rechnungshof  keine  Gewalt  (vgl.  unten 
§  60).  Anders  jetzt  in  Elsass-Lothringen,  wo  der  Rechnungshof  des  deutschen 
Reiches  nach  den  Grundsätzen  des  preussischen  Gesetzes  vom  27.  März  1872 
(E.  L.  Ges.  11.  Febr.  1875)  verfährt. 
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Als  besondere  Verwaltungsgerichte  von  weniger  umfassender 
Thätigkeit  sind  noch  zu  erwähnen: 

1 .  der  Aushebungsrath  {conseil  de  revision)  in  jedem 
Departement,  berufen  zur  Entscheidung  über  die  Wehrpflicht;13 

2.  im  Schulwesen  bestehen  mehrere  Kollegien  mit  Recht- 
sprechung über  Streitfragen  der  akademischen  Grade,  der  Disziplin 
und  der  Polizei  der  Privatschulen;14 

3.  über  die  Beitragspflicht  der  betheiligten  Grund- 
eigentümer zu  Entwässerungsanlagen  und  ähnlichen  obrigkeitlich 
verordneten  Unternehmungen  entscheidet  nach  dem  Gesetze  vom 
16.  Sept.  1807  ein  ad  hoc  berufenes  Kollegium  (commission  spe- 
ciale, vgl.  unten  §  53,  §  54). 15 

§  21.   Fortsetzung:  eigentliche  Verwaltungsbehörden  als 
Verwaltungsrichter. 

Die  grösste  Zahl  der  gebundenen  Verwaltungsakte,  welche 
bestimmungsgemäss  in  der  einen  oder  anderen  Weise  zur  Ver- 
waltungsrechtspflege  führen,  wird  von  den  eigentlichen  Verwaltungs- 
behörden im  Verlaufe  ihrer  Amtstätigkeit  erzeugt.  Dieselben 
durchlaufen  auf  Beschwerde  der  Betheiligten  die  Stufen  der 
Hierarchie,  um  schliesslich  hinter  dem  Minister  in  die  ordentliche 
Verwaltungsrechtspflege  des  Staatsrathes  einzumünden. 

Die  herrschende  Lehre  sieht  schon  in  der  Erlassung  solcher 
Akte  von  Seiten  der  eigentlichen  Verwaltungsbehörden  eine  wirk- 
liche Rechtspflege  und  bezeichnet  demnach  Bürgermeister;  Präfekt 
und  Minister  als  V  e r  w  al  t  u  n  gs r  i  c  h  t  e  r.  1  Da  der  Minister  ver- 
möge der  grossen  Delegation  alle  Verwaltungsakte,  auch  die  ge- 
bundenen, zu  machen  hat,  welche  nicht  einer  anderen  Behörde 
übertragen  sind,  so  wird  er  geradezu  der  ordentliche  Richter  in 


13  Serrigny  III,  n.  1460. 

«  Serrigny  III,  n.  1522  ff.;  1532  ff.;  1547  ff. 
l*  Serrigny  III,  n.  1621,  1623,  1641. 

1  Macarel  II,  S.  840;  Dufour  I,  n.  157  ff.;  Serrigny  III,  n. 
1288  ff.;  Pradier  S.  700-703;  Batbie  VII,  n.  371;  Cabantous  n.  774 
—781;  Ducrocq  n.  356;  Chauveau  I,  n.  1118. 

9* 
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Verwaltungssachen  genannt. 2  Ein  Unterschied  innerhalb  dieser 
Akte  ist  allerdings  nicht  verkennbar,  insofern  dieselben  bald  auf 
Antrag  oder  nach  Anhörung  der  Betheiligten  ergehen,  bald  von 
freien  Stücken  und  ohne  Gehör.  Die  herrschende  Theorie  wird 
diesem  Unterschied  dadurch  gerecht,  dass  sie  die  civilprozessrecht- 
lichen  Begriffe  des  kontradiktorischen  und  des  Versäumnissurtheils 
heranzieht.  Ein  streitiger  Verwaltungsakt,  welcher  erlassen  wird, 
ohne  dass  die  Betheiligten  zu  Worte  gekommen  wären,  gilt  als 
Versäumnissurtheil;  wenn  der  Betheiligte  dagegen  Einspruch 
erhebt  bei  der  verfügenden  Behörde  oder  Beschwerde  bei  ihren 
Vorgesetzten,  so  ist  die  neue  Entscheidung  kontradiktorisch.3 

Von  praktischer  Bedeutung  wird  das  Alles  aber  immer  erst 
beim  Minister.  Auf  den  unteren  Stufen  der  Hierarchie  herrscht 
formlose  Wahl  zwischen  Einspruch  und  Berufung,  so  dass  die 
Unterscheidung  von  kontradiktorischem  und  Versäumnissurteil  ver- 
schwindet ;  keine  Art  von  Entscheidung  wird  durch  Fristablauf 
rechtskräftig.  Auch  wo  das  Gesetz  oder  die  Verordnung  den 
Bürgermeister  oder  Präfekten  geradezu  Richter  nennen,  soll  an 
diesem  Verhältnisse  nichts  geändert  werden.  In  manchen  Fällen 
ist  der  Präfekt  zur  Entscheidung  beauftragt  mit  dem  Zusatz:  sauf 
le  recours  au  conseil  d'Etat;  selbst  dann  ist  anzunehmen,  dass  der 
ordentliche  formlose  Weg  durch  den  Minister  immer  offen  bleibt, 
hinter  welchem  erst  der  Rekurs  zum  Staatsrath,  wegen  der  strei- 
tigen Natur  der  Sache,  die  durch  jene  Klausel  anerkannt  werden 
soll,  noch  möglich  ist.4 

Die  Entscheidungen  des  Ministers  hingegen  unterliegen  einem 
förmlichen  Rekurs  zum  Staatsrathe,  welcher  binnen  drei  Monaten 
von  ihrer  Bekanntgabe  eingelegt  werden  muss.  Der  Staatsrath 
nun  stützt  sich  auf  die  Bezeichnung  appel,  welche  diesem  Rechts- 

2  Dufour  I,  n.  171;  Serrigny  III,  n.  1299;  Chauveau  I,  a.  1134: 

les  ministres,  tribunu.l  administratif  ordinaire. 

3  Serrigny  III,  n.  1343  —  1345;  Dufour  I,  n.  185—186;  Cabantous 
n.  765,  767,  773,  781. 

4  Serrigny  III,  n.  1389,  1390;  Cabantous  n.  773;  Bouchene- 
Lefer  S.  629.  Zweifelhaft  könnte  nur  sein,  ob  nicht  elektiv  der  unmittel- 
bare Rekurs  zum  Staatsrath  dadurch  eröffnet  werden  sollte;  das  wäre  aber 
sehr  gegen  das  ganze  System. 
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mittel  in  verschiedenen  Gesetzen  gegeben  wird,  und  auf  den 
civilprozessualen  Grundsatz,  dass  der  Rechtsweg  zu  einer  oberen 
Instanz  gegen  Versäumnissurtheile  nicht  zulässig  ist,  um  den  Re- 
kurs zurückzuweisen ,  wenn  die  Partei  nicht  schon  vor  dem 
Minister  gehört  worden  ist.  Die  Partei  muss  in  solchem  Falle  erst 
durch  einen  Einspruch  beim  Minister  eine  kontradiktorische  Ent- 
scheidung erzielen.5  Die  Kehrseite  davon  ist,  dass  auch  die  Re- 
kursfrist nicht  läuft  gegen  Versäumnissurtheile;  nur  kontradikto- 
rische werden  rechtskräftig.  Eine  Gränze  steckt  wieder  der  civil- 
prozessuale  Grundsatz ,  wonach  Versäumnissurtheile  durch  die 
Vollstreckung  kontradiktorisch  werden,  von  da  an  also  doch  noch 
die  Frist  zu  laufen  beginnt  (c.  pr.  art.  443). 

Die  Entscheidungen  der  Minister  werden  denn  auch  so  sehr 
als  Urtheile  anerkannt,  dass  damit  die  civilrechtliche  Urtheils- 
hypothek  verknüpft  wird.6 

Eine  Verordnung  vom  2.  Novbr.  1864  regelt  überdiess  das 
Verfahren  der  Minister  in  streitigen  Sachen,  bestimmt  insbeson- 
dere Fristen  für  die  Bescheidung  der  Anträge  der  Parteien;  nach 
Ablauf  der  Frist  gilt  der  Antrag  als  abgelehnt  und  die  Partei 
erhält  damit  das  kontradiktorische  Urtheil,  dessen  sie  bedarf,  um 
den  Staatsrath  zu  befassen. 

Bei  dieser  Sachlage  haben  nun  aber  neuere  Schriftsteller 
einen  lebhaften  Widerspruch  gegen  die  Bezeichnung  der  Ver- 
waltungsbehörden als  Richter  erhoben;  wenigstens  soll  ihnen 
diese  Eigenschaft  nur  in  beschränkterem  Umfange  zuerkannt  wer- 
den.7   Die  Einen  stossen  sich  daran,  dass  diese  Behörden  in 

5  St.  R.  E.  18.  Febr.  1864  (Moutte).  Serrigny  III,  1343.  Aucoc  I, 
n.  334  glaubt  ein  Schwanken  des  Staatsraths  in  dieser  Beziehung  zu  be- 
merken; allein  er  fasst  eben  den  Begriff  des  kontradiktorischen  Urtheils  enger 
als  die  herrschende  Meinung ,  wie  sogleich  noch  erwähnt  werden  soll.  Die 
Fälle  von  Yersäumnissurtheilen,  die  er  anführt  und  gegen  welche  der  Staats- 
rath den  Rekurs  angenommen  hatte,  enthalten  immer  noch  eine  Betheiligung 
der  Partei. 

6  St.  R.  Gr.  16  therm.  XII;  dasselbe  bezieht  sich  nur  auf  die  Minister, 
drückt  sich  aber  in  seinen  Erwägungsgründen  etwas  weitgehend  aus:  con- 
siderant  que  les  administrateurs  auxquels  les  lois  ont  attribne  le  droit  de  pro- 
noncer  des  condamnations  sont  de  veritables  juges. 

7  Bouchene-Lef er  S.  611  u.  612.  Diesem  Schriftsteller  gebührt 
das  Yerdienst,  die  ganze  Frage  in  Fluss  gebracht  zu  haben.    Schon  bei 
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erster  Linie  Vertreter  des  handelnden  Staates  sind,  und 
verwerfen  sie  als  judices  in  propria  causa.  Richter  könnten  sie 
nur  in  solchen  Fällen  genannt  werden,  wo  kein  eigenes  Interesse 
des  Staates  im  Spiele  ist.  Allein  es  gibt  keine  Entscheidungen 
der  Verwaltungsbehörden,  in  welchen  nicht  ein  Interesse  des  Staates 
vorhanden  und  vor  allem  massgebend  wäre.  Wenn  man  den  Streit 
über  die  Wahl  eines  Rabbiners  anführt,  so  übt  ja  hier  der  Staat 
sein  Aufsichtsrecht  über  den  Kultus,  und  wenn  dem  Auswande- 
rungsagenten eine  Entschädigung  zu  Gunsten  des  betrogenen  Aus- 
wanderers auferlegt  wird,  das  zweite  Ilauptbeispiel ,  das  man  zu 
nennen  pflegt,  so  ist  das  ein  polizeilicher  Eingriff  im  öffentlichen 
Interesse,  wenn  er  auch  dem  Einzelnen  zu  Gute  kommt.  Hier 
wird  uns  weder  ein  genügender  Grund  noch  ein  praktisch  ver- 
wendbarer Massstab  der  Ausscheidung  gegeben. 

Viel  bedeutsamer  ist  eine  zweite  Meinung,  welche  neuerdings 
von  Aucoc  vertreten  wird;8  denn  sie  geht  zurück  auf  das  Wesen 
der  Verwaltungsrechtspflege  selbst,  aus  welchem  heraus  ja  auch 
allein  die  Frage  gelöst  werden  kann.  Danach  gehören  zu  einem 
Rechtsstreite  Parteien,  und  nur  wo  die  Behörde  solche  vorsieh 
hat,  richtet  sie.  Diesem  Erforderniss  soll  nun  aber  nicht  bloss 
genügt  sein  in  den  Fällen ,  welche  die  erste  Meinung  anerkennt, 
sondern  überall,  wo  die  vorgesetzte  Behörde  auf  erhobene  Be- 
schwerde des  Betheiligten  entscheidet  über  einen  streitigen  Ver- 
waltungsakt der  unteren  Behörde. 

Diese  Ansicht,  von  richtigen  Grundlagen  ausgehend,  zieht 
daraus  nicht  die  genügenden  Folgerungen.  Es  wurde  mit  Recht 
dagegen  eingewendet9,  dass  die  Entscheidung  der  Behörde  über 

Trolley  I,  n.  164  ff.  finden  wir  die  Neigung,  die  Richtereigenschaft  des 
Ministers  einzuschränken,  aber  es  geschieht  dort  weniger  aus  theoretischen 
Bedenken,  als  vielmehr  auf  Grund  einer  etwas  engherzigen  Auslegung  der 
Gesetzgebung  des  Jahres  VIII.  Ducrocq  n.  355  kommt  im  Wesentlichen 
auf  das  Ergebniss  von  Bouchene-Lefer  hinaus. 

8  Aucoc  I,  n.  332.  Es  werden  dort  die  zwei  Bestandteile  der  ordent- 
lichen Verwaltungsrechtspflege  sehr  scharf  hervorgehoben.  Es  genügt  nicht: 
tonte  decision  gut  touche  un  droit  (Begriff  des  streitigen  Verwaltungsaktes), 
sondern:  un  jugement  est  une  decision  sur  un  litige  (Form  der  Rechtspflege) ; 
aber,  fährt  er  fort:  pour  qiCil  y  ait  litige,  il  faut  deax  parties  en  cause  dont 
chacune  a  des  pretentions  opposees ;  das  ist  eben  die  Frage. 

9  Ducrocq  n.  355. 
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einen  bei  ihr  selbst  erhobenen  Widerspruch  dieselbe  Natur  haben 
müsse,  wie  die  Entscheidung  der  vorgesetzten  Behörde  über  die 
Beschwerde.  Man  möchte  fast  glauben,  dass  Aucoc,  der  zwei 
Parteien  für  eine  Streitsache  für  nöthig  hält,  die  untere  Behörde 
als  Gegenpartei  gelten  lassen  wollte.  Wenn  das  Wesen  der  Rechts- 
pflege wirklich  an  diesem  Punkte  hinge ,  würde  ihm  auf  solche 
Weise  nicht  Genüge  gethan.  In  Wirklichkeit  handelt  es  sich 
aber  nur  darum,  dass  eine  Partei  da  sei,  für  die  und  unter  deren 
Mitwirkung  die  Entscheidung  ergehe.  Andererseits  genügt  auch 
nicht  jede  solche  Mitwirkung,  um  die  Entscheidung  zum  Ur- 
theil  zu  machen.  Nach  Aucoc  wäre  der  Präfekt  Richter,  so  oft 
er  über  eine  Beschwerde  gegen  den  Bürgermeister  spricht.  Aber 
worin  zeigt  sich  an  diesem  Spruche  der  Einfluss  der  Mitwirkung 
der  Partei?  Der  Präfekt  kann  ihn  jeder  Zeit  wieder  zurück- 
nehmen, die  Partei  kann  immer  wieder  von  Neuem  an  ihn  kom- 
men, der  Rekurs  an  den  Minister  ist  an  keine  Frist  gebunden, 
mit  einem  Worte  dadurch,  dass  die  Partei  mitgewirkt  hat,  erhält 
der  Spruch  keine  andere  Kraft,  als  wenn  er  ohne  sie  ex  officio 
ergangen  wäre.  Der  Begriff  der  Rechtspflege  erfordert  allerdings 
eine  Mitwirkung  von  Parteien,  aber  auch  eine  rechtlich  be- 
deutsame, und  die  ist  hier  nicht  vorhanden. 10 

Rechtliche  Bedeutung  hat  die  Mitwirkung  der  Partei  ledig- 
lich bei  den  Entscheidungen  des  Ministers,  insofern 
sie  denselben  die  Fähigkeit  der  Rechtskraft  ertheilt. 
Dazu  dient  aber  jegliche  Art  von  Mitwirkung,  welche  diese  Ent- 
scheidungen zu  kontradiktorischen  im  Sinne  der  herrschenden  Lehre 
macht,  also  Beschwerde  gegen  untere  Behörden,  Antrag  auf  eigene 
Entscheidung,  Widerspruch  gegen  die  ergangene,  oder  jede  andere 
Form,  in  welcher  der  Betheiligte  seinen  Willen  vor  der  Entschei- 
dung und  für  dieselbe  dem  Minister  zu  Gehör  bringt. 

Darum  sind  diese  sogenannten  kontradiktorischen  Entscheid 
düngen  des  Ministers  Urtheile  und  nur  diese.    Alle  anderen 


10  So  Chauveau  I,  n.  1267:  der  Ausdruck  le  prefet  jugera,  decidera, 
welchen  das  Gesetz  oft  gebraucht,  sagt  er,  bedeutet  gar  nichts ;  mais  ce  quHl 
est  import ant  de  constater,  c'est  que  cet  arrete  ne  peilt  jamais  obtenir  force  de 
chose  jugee  pqr  suite  de  notification  et  d'expiration  de  delais ;  desshalb  sind 
diese  Akte  nicht  als  Urtheile  anzusehen. 
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Entscheidungen  des  Ministers  sind  in  Wahrheit  nicht  Versäumniss- 
urtheile,  sondern  gar  keine  Urtheile.  Wenn  einmal  der  Staats- 
rath seine  Stellung  auffasst  als  die  einer  Rekurs-  oder  Appell- 
instanz gegen  Urtheile  der  Minister,  ist  es  nur  folgerichtig,  wenn 
er  den  Rekurs  gegen  die  sogenannten  Versäumnissurtheile  ablehnt. 

Das  Ergebniss  ist  also  dieses:  die  Minister  allein  sind 
Yerwaltungsrichter  und  auch  sie  nur,  sofern  sie  gebun- 
dene Verwaltungsakte  erlassen  nach  Gehör  der  Bethei- 
ligten.11  Die  anderen  eigentlichen  Verwaltungsbehörden  sind 
keine  Richter.  Der  Name  mag  ihnen  ja  gegeben  werden  ver- 
gleichungsweise  und  als  leere  Titulatur.  Bei  den  Ministern  allein 
hat  er  eine  sachliche  Bedeutung  und  deckt  sich  mit  der  besonderen 
rechtlichen  Behandlung,  welche  den  Entscheidungen  dieser  Behörden 
zu  Theil  wird. 

So  wichtig  es  ist,  die  Urtheile  des  Ministers  zu  unter- 
scheiden von  den  einfachen  gebundenen  Verwaltungsakten ,  so 
unsicher  ist  doch  der  einzig  mögliche  Unterscheidungsmassstab  in 
der  praktischen  Anwendung.  Die  Freiheit  der  Formen,  die  das 
Verfahren  im  Allgemeinen  hier  hat,  lässt  den  Punkt  oft  nicht 
sicher  erkennen,  wo  schon  ein  genügendes  Gehör  der  Betroffenen, 
eine  Mitwirkung  der  Einzelnen  stattgefunden  hat,  oder,  in  der 
gewöhnlichen  Ausdrucksweise  gesagt,  wo  ein  kontradiktorisches 
und  kein  blosses  Versäumnissurtheil  vorliegt.  Dazu  kommt  aber 
noch  ein  Weiteres.  Für  gewisse  Rechtsverhältnisse  des  Staates, 
z.  B.  aus  Verdingungen  öffentlicher  Arbeiten,  ist  die  Rechtspflege 
ausdrücklich  besonderen  Verwaltungsgerichten,  z.  B.  dem  Präfektur- 
rathe,  übertragen.  Die  Folge  ist,  dass  der  Minister  unzuständig 
ist,  selbst  ein  Urtheil  darüber  zu  erlassen.  Als  Vertreter  des 
Staates  wird  er  gleichwohl  auch  in  solchen  Sachen  über  die  zu- 
nächst bei  ihm  erhobenen  Ansprüche  sich  äussern  müssen.  Es 
darf  vermuthet  werden,  dass  diese  Aeusserungen,  obwohl  in  der 
Form  sich  nicht  von  einem  Urtheil  des  Ministers  unterscheidend, 
ein  Urtheil  nicht  sein  wollten.    Wollten  sie  es  aber  doch,  so  ist 


11  Die  beiden  Erfordernisse  will  Macarel  wiedergeben,  wenn  er  sagt 
(II,  S.  840):  tont  es  les  fois,  que  par  decision  et  en  conii  ais  sance  de  cause 
ils  font  application  de  la  loi  aux  cas  particuliers,  ils  exercent  wie  jnridiction. 
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ein  unzuständiges  Urtheil  immerhin  ein  Urtheil  und  der  Rechtskraft 
fähig;  wenn  nicht  in  gehöriger  Frist  beim  Staatsrathe  angefochten. 
Im  Interesse  der  Rechtssicherheit  verlangen  daher  die  Schriftsteller 
de  lege  ferenda  dringend  nach  einem  festen  Merkmal,  in  welchem 
der  Urtheilswille  des  Ministers  sich  bekunden  solle.12  V6 


§  22.    Zuständigkeitsrechtspflege:   Rekurs  wegen 
Machtiibersclireituno-. 

Die  Behördenordnung  bietet  in  den  verschiedenen  Formen  der 
Centralisation  der  Centraigewalt  die  Mittel,  dafür  zu  sorgen,  dass 
jedes  Glied  seinen  Aufträgen  gemäss  verfahre;  darin  ist  schon  be- 
griffen die  Sorge  für  die  Einhaltung  der  Gränzen  der  Zuständig- 
keit eines  jeden.  Für  diese  letztere  Seite  der  Ueberwachung  dienen 
aber  noch  zwei  besondere  Rechtsinstitute,  welchen  dieser  und  der 
folgende  Paragraph  gewidmet  sein  wird.1 

Der  Rekurs  wegen  Unzuständigkeit  oder  Machtüberschreitung 
gewährt  eine  Ueberwachung  der  Einhaltung  der  Zuständigkeits- 
gränzen  selbst  in  solchen  Fällen,  wo  die  ordentlichen  Mittel  der 


12  Serrigny  III,  n.  1354:  Vivien,  Stüdes  administratives  S.  343; 
Dufour  I,  n.  126.  Der  Letztere  gibt  den  Rath  jedesmal  von  dem  Aus- 
spruch des  Ministers  direkt  an  den  Staatsrath  zu  gehen,  da  man  nicht  wissen 
könne,  ob  wirklich  ein  blosses  Versäumnissurtheil  beziehungsweise  eine  blosse 
Meinungsäusserung  vorliege. 

13  In  Elsass-Lothringen  haben  die  Entscheidungen  des  Ministers  in 
Folge  des  Wegfalls  der  ordentlichen  Yerwaltungsrechtspflege  des  Staatsraths 
eine  grössere  praktische  Wichtigkeit  bekommen.  Sie  haben  aber  zugleich 
die  Natur  der  Urtheile  gänzlich  verloren.  Die  Mitwirkung  der  Parteien  ist 
rechtlich  bedeutungslos  geworden.  Ob  sie  stattgehabt  hat  oder  nicht ,  eine 
Berufung  gegen  a\ie  Entscheidung  ist  in  keinem  Falle  möglich,  und  ob  sie 
stattgehabt  hat  oder  nicht,  der  Minister  ist  nie  an  seine  Entscheidung  da- 
durch gebunden,  sie  wird  nicht  rechtskräftig.  Der  Elsass -Lothringische 
Minister  ist  nicht  mehr  Yerwaltungsrichter.  Die  Thatsache ,  dass  er  nach 
wie  vor  gebundene  Verwaltungsakte  macht  und  auch  den  Betheiligten  dabei 
Gehör  schenkt,  genügt  nicht  für  den  formellen  Begriff  des  Yerwaltungs- 
urtheils. 

1  Die  ganze  Zuständigkeitsrechtspflege  ist  in  Elsass-Lothringen  weg- 
gefallen. Wegen  der  Unmöglichkeit  durch  §  23  des  Gesetzes  vom  30.  Dez. 
1871  Abhülfe  zu  erlangen  vgl.  oben  §  19  Anm.  20. 
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Centralisation  keinen  abhelfenden  Eingriff  der  Centralgewalt  offen 
Hessen,  und  —  was  das  Eigentümlichste  ist  —  ausgeübt  in 
der  Form  der  Verwaltungsrechtspflege. 

Dass  die  oberste  Ueberwachung  der  Zuständigkeiten  diese 
Form  erhalten  hat,  knüpft  sich  an  einen  zufälligen  Anlass;  aus 
unbedeutenden  Anfängen  hat  sich  das  Rechtsinstitut  von  selbst 
entwickelt,  ein  Beweis,  wie  sehr  es  im  Geiste  des  französischen 
Verwaltungsrechtes  gelegen  ist. 

Die  Gesetzgebung  der  Jahre  1789  und  1790  hatte  Verwal- 
tungsbehördenordnung und  Gerichtsverfassung  neu  geschaffen,  den 
alten  Staatsrath  mit  seiner  willkürlich  eingreifenden  Rechtsprechung 
beseitigt  und  die  Einhaltung  der  G ranzen  zwischen  Gericht  und 
Verwaltung  eingeschärft.  Die  Reibungen  dieser  beiden  Gewalten 
waren  zu  Anfang  sehr  zahlreich.  Ein  Fall,  der  vor  dem  Gerichte 
zu  Gray  spielte,  zog  vor  allem  die  Aufmerksamkeit  der  National- 
versammlung auf  sich.  Die  Dcpartementsverwaltung  hatte  Ver- 
fügungen getroffen  über  eine  Landstrasse,  welche  durch  die  Stadt 
Gray  führte.  Die  Stadt  verklagte  die  Verwaltung  vor  dem  Ge- 
richte des  Ortes,  um  ihr  die  Uebergriffe  in  das  behauptete  freie 
Gemeindeeigenthum  verwehren  zu  lassen.  Die  Nationalversamm- 
lung, wie  sie  überhaupt  vielfach  mit  Einzelfällen  sich  beschäftigte, 
erlässt  nun  am  7.  October  1790  ein  Dekret,  worin  sie  unter  Hin- 
weis auf  jenen  Prozess  den  Grundsatz  einschärft,  dass  auch  die 
in  einer  Stadt  liegenden  Theile  der  Landstrasse  der  Departements- 
verwaltung unterstehen  und  dass  für  die  Frage  der  Zuständigkeit 
der  Verwaltungsbehörden  nur  innerhalb  der  Verwaltungsbehörden- 
ordnung die  Entscheidung  zu  suchen  sei.  Es  hätte,  will  sie  sagen, 
untergebens  die  Beschwerde  wegen  Zuständigkeitsüberschreitung 
gemäss  dem  Gesetze  vom  22.  December  1789,  Sekt.  III  art.  2  an 
den  König  als  Vorgesetzten  der  Departementsverwaltung  gerichtet 
werden  müssen.  Sie  gibt  aber  dieser  dem  vorliegenden  Falle  und 
der  bestehenden  Gesetzgebung  entsprechenden  Erklärung  eine  all- 
gemeine Form,  wie  es  leicht  geht,  wenn  die  Gesetzgebung  sich  in 
Einzelfälle  mischt ;  und  so  erscheint  in  Ziff.  3  ihres  Dekretes  der 
folgenschwere  Satz:  Les  reclamations  d'incompetence  ä  l'egarcl  des 
corps  administratifs  ne  sont  en  aucun  cas  du  ressort  des  tribunaux, 
elles  seront  portees  au  roi  che/  de  V Administration  generale.  Man 
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dachte  nur  eine  Instruktion  zu  geben,  nicht  aber  ein  neues,  weit- 
gehendes Institut  zu  schaffen ;  aber  begierig  hängt  sich  das  Einzel- 
interesse einerseits,  der  Rechtsprechungseifer  andererseits  an  den 
Wortlaut  und  bildet  daraus  ein  förmliches  Recht  der  un- 
mittelbaren Beschwerde  an  die  höchste  Stelle  gegen  jede 
unzuständige  Verwaltungsmassregel,  ein  Klag  erecht  der  Ein- 
zelnen, welches  sich  der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege  an- 
schliesst  und  ihre  weiteren  Schicksale  theilt.  Mit  ihr  geht  es  ge- 
mäss Gesetz  vom  27.  April  1791  an  den  Ministerrath  und  nach 
der  Verfassung  vom  22  frimaire  VIII  an  den  Staatsrath,  wo  es 
denn  auch  verblieben  ist.  Der  Praxis  des  Staatsrates  verdankt 
das  Rechtsinstitut  seine  weitere  Ausbildung;  Jahrzehnte  lang  bil- 
dete der  magere  Text  des  Dekretes  von  1790  die  einzige  Grund- 
lage; als  dann  später  die  Gesetzgebung  den  Gegenstand  ausdrück- 
lich wieder  behandelte,  beschränkte  sie  sich  darauf,  zu  bestätigen, 
was  der  Staatsrath  daraus  gemacht  hatte. 

Ueberwachung  der  Zuständigkeiten  in  der  Ver- 
waltung in  Form  der  Rechtspflege,  also  für  die  Einzel- 
nen und  soweit  das  Interesse  der  Einzelnen  reicht2,  ist 
der  Kern  des  Instituts  und  alle  seine  Voraussetzungen  erklären 
sich  hieraus. 

1.  Der  Prüfung  unterliegen  alle  Verwaltungsakte,  d.  h. 
alle  hoheitlichen  Willensäusserungen,  welche  auf  Grund  einer  ver- 

2  Im  Gegensatz  zur  ordentlichen  Yerwaltungsrechtspflege,  wo  eine  Art 
von  Recht  der  Einzelnen  die  Voraussetzung  bildet,  soll  hier  das  blosse 
Interesse  auf  Seiten  derselben  zu  finden  sein.  D  u  c  r  o  c  q  n.  197, 198  bezeichnet 
den  Fall  des  Rekurses  wegen  Machtüberschreitung  gerade  durch  diesen 
Gegensatz:  sHl  n'y  a  pas  lesion  d'un  droit  acquis,  mais  simple  froissement 
d'tcn  interet  par  Vacte  administratif.  Allein  was  ist  Recht  der  Einzelnen 
dort?  doch  nur  ein  gesichertes  Interesse;  das  ist  schliesslich  in  geringerem 
Grade  auch  hier  vorliegend.  Daher  sprechen  andere  denn  auch  hier  wieder 
von  einem  Rechte.  So  Serrigny  I,  n.  231:  les  citoyens  ont  im  droit  veri- 
table  et  non  un  simple  interet  ä  ce  que  les  affaires  administratives  qui  les 
concernent  ne  soient  decidees  que  par  les  agents  ou  fonctionnaires  auxquels  la 
loi  attribue  ce  pouvoir  et  non  par  d'autres.  Aelmlich  Cabantous  n.  963; 
Foucart  III,  n.  1794.  Wir  werden  ja  nachher  einzelne  Arten  solcher  In- 
teressen erwähnen,  die  da  geschützt  werden  und  bei  welchen  wahrlich  an  ein 
Recht  im  eigentlichen  Sinn  des  Wortes  nicht  gedacht  werden  kann.  Ein 
Recht  ist  nur  die  Befugniss,  zum  Schutze  dieser  Interessen  den  Staatsrath 
in  Bewegung  zu  setzen.    Ygl.  übrigens  unten  §  24  n.  2. 
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waltungsrechtlich  geordneten  Zuständigkeit  und  bestimmt  durch  die 
Gränzen  derselben  den  Einzelnen  gegenüber  gemacht  werden. 

Also  nicht  solche  Akte,  welche  keine  verwaltungsrechtlichen 
Gränzen  haben:  Gesetze  und  Regierungsakte;  andererseits 
nicht  staatliche  Akte,  welche  nicht  verwaltungsrechtlicher  ^satur 
sind,  sondern  ausnahmsweise  auf  dem  Boden  des  Privatrechts  sich 
bewegen :  einfache  Vermögensbesorgungen  (actes  de  gestiori) ; 
endlich  sind  ausgeschlossen  die  Akte  solcher  Beamten,  die  über- 
haupt keine  Zuständigkeit  zu  eigener  Entscheidung  haben,  der 
Hülfsämter,  von  diesen  geht  immer  zunächst  eine  einfache 
Beschwerde  an  die  dahinter  stehende  eigentliche  Verwaltungs- 
behörde und  erst  deren  Entscheidung  wird  Gegenstand  des  Rekurses. 

Zulässig  ist  demnach  der  Rekurs  gegen  alle  Verwaltungs- 
behörden: eigentliche  Verwaltungsbehörden,  Berathungs- 
körper3,  soweit  sie  eigene  Zuständigkeiten  üben,  und  Ver- 
waltung sg  er  ich  t  e  ;  ferner  gegen  die  Vertreter  der  Selbst- 
verwaltung, auch  sie  haben  ja  gewisse  Zuständigkeiten  zu 
staatlicher  Thätigkeit,  nicht  aus  Auftrag  des  Staates,  sondern  kraft 
der  der  Selbstverwaltung  zuerkannten  Rechte,  das  macht  hier 
keinen  Unterschied. 4  Endlich  unterliegen  ihm  noch  die  Akte  des 
Staatsoberhauptes  selbst,  wo  es  in  eigener  Zuständigkeit 
handelt,  obwohl  ja  auch  hier  kein  Auftrag  zu  Grunde  liegt;  dabei 
kommt  es  nicht  darauf  an,  ob  der  anzufechtende  Akt  schon  unter 
der  Mitwirkung  des  Staatsrathes  stattfand;  nur  für  die  ordent- 
liche Verwaltungsrechtspflege  gibt  das  eine  Schranke. 5  In  allen 
Fällen  ist  es  gleichgültig,  ob  die  anzufechtende  Willensäusserung 
in  Form  einer  allgemeinen  Regel  (Verordnung)  oder  als 
Einzelakt  ergangen  sei;  Verwaltungsakt  ist  hier  im  weitesten 
Sinne  zu  nehmen,  als  jede  hoheitliche  Willensäusserung,  mit  wel- 


3  Bezüglich  der  Steuervertheilungsakte  der  Berathungskörper  war  man 
früher  nicht  ohne  Bedenken:  Serrigny  I.  n.  234. 

4  St.  R.  E.  24.  Jan.  1872  (couseil  de  municipal  de  Toulon). 

5  Serrigny  I,  n.  227;  Bouchene-Lefer  S.  60.  Die  Entscheidung 
über  den  Rekurs  gebrauchte  früher  hier  den  rücksichtsvolleren  Ausdruck: 
notre  decret  est  rapporte ,  wie  bei  dem  einfachen  Einspruch.  Jetzt  sagt  der 
Staatsrath  auch  hier:  le  decret  est  annule  pour  exces  de  pouvoir!  St.  R.  E. 
26.  juin  1874  (Trepagne). 
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eher  in  der  Verwaltung,  also  unter  dem  Gesetze,  dem  Einzelnen 
gegenüber  getreten  wird.6 

2.  Der  Akt  muss  eine  Ueberschreit  ung  der  Zustän- 
digkeit seines  Urhebers  darstellen.  Die  einfachste  Art  der  Un- 
zuständigkeit wäre  die,  dass  eine  Verwaltungsbehörde  etwas  vor- 
nimmt, was  eine  andere  vorzunehmen  hätte.  In  dieser  Form  er- 
scheint die  Unzuständigkeit  regelmässig  bei  den  Civilgerichten. 

Man  unterscheidet  aber  schon  bei  den  Civilgerichten  den  Fall, 
wo  etwas  verfügt  wird,  was  nicht  etwa  bloss  in  die  Zuständigkeit 
eines  anderen  Gerichtes  eingreift,  sondern  überhaupt  von  Gerichten 
nicht  vorgenommen  werden  kann.  Als  Beispiel  wird  angeführt, 
dass  etwa  ein  Gericht  sich  selbst  die  allgemeinen  Regeln  erst 
macht,  nach  welchen  es  entscheidet,  also  thut,  was  nur  das  Gesetz 
thun  könnte,  oder  geradezu  eine  Polizeiverordnung  erlässt.  Diese 
besonders  schwere  Art  von  Unzuständigkeit,  absolute  Unzuständig- 
keit, wie  man  sie  nennen  könnte,  führt  von  jeher  den  Namen 
exe  es  depouvoir,  Macht  Überschreitung. 7  Dieselbekommt 
bei  den  Civilgerichten  selten  vor,  denn  was  noch  Rechtsprechung 
ist  und  was  nicht,  insbesondere  wo  die  Arbeit  des  Gesetzes  an- 
fängt, ist  ja  hier  nach  natürlichen  Gränzen  bestimmt  und  leicht 
erkennbar.  Nicht  so  bei  der  Verwaltungsbehörde.  Dieselbe  hat 
über  sich  das  Verwaltungsgesetz,  welches  selbst  wollend  und  han- 
delnd in  der  Verwaltung  mitwirkt.  Durch  ihren  Auftrag  ist  sie 
ausgerüstet  mit  gewissen  Befugnissen  zum  Handeln;  das  andere 
ist  im  Schoosse  des  Gesetzes  ruhen  geblieben;  das  Gesetz  hätte 
ihr  auch  mehr  geben  können,  die  Gränze  zwischen  dem  Gegebenen 
und  dem  Nichtgegebenen  ist  willkürlich  gezogen  und  wird 
nur  durch  sorgfältige  Auslegung  des  Auftrages  und  der  darin  ent- 
haltenen Ermächtigung  erkennbar  gehalten.  Irrthümer  über  die 
Gränze  sind  also  leicht  möglich  und  jedes  Darüberhinausgehen  ist 
von  Seiten  der  Behörde  eine  Machtüberschreitung,  weil  sie  etwas 


6  Ducrocq  n.  198 :  quelle  que  soit  la  nature  de  cet  acte,  adm'inistratif 
proprement  dit  ou  reglementaire. 

7  Berriat  Saint-Prix,  cours  de  procedure  civile  11,  S.  477;  Mer- 
lin, vepertoire  v°  divorce,  Sect.  IY  §  9 :  il  faut  que  (le  juge)  ait  entre- 

pris  sur  les  fonetions  du  legislcUeur,  soit  en  faisant  une  loi,  soit  en  defendant 
qiCune  loi  füt  executee  etc. 
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thut,  was,  wie  die  Sache  zur  Zeit  liegt,  nur  das  Gesetz  thun  könnte. 
Diese  häufigere  Art  von  Unzuständigkeit  eines  Verwaltungsaktes 
ist  aber  zugleich  für  den  Einzelnen  viel  beschwerender  wie  die 
andere.  Die  einfache  Unzuständigkeit  tritt  praktisch  ganz  da- 
hinter zurück.  So  hat  sich  denn  auch  statt  des  ursprünglichen 
Ausdrucks  reclamation  cVincompetence  der  Name  recours  iiour  exces 
de  pouvoir  eingebürgert,  um  anzudeuten,  worauf  bei  der  Zuständig- 
keitsrechtspflege über  die  Verwaltung  der  Schwerpunkt  liegt. 8 

Die  Praxis  des  Staatsrathes  unterscheidet  dreierlei  For- 
men, in  welchen  die  Machtüberschreitung  vorkommt. 9 

Die  Massregel  kann  ihrem  Inhalte  nach  der  Art  sein,  dass 
hiezu  überhaupt  keine  gesetzliche  E rmächtig  u  ng  be- 
steht :  es  wird  etwas  verboten,  was  das  Gesetz  nicht  verboten  haben 
will,  eine  Eigenthumsbeschränkung  verfügt,  welche  gesetzlich  nicht 
vorgesehen  ist. 

Zweitens  kann  es  sein,  dass  das  Gesetz  wohl  eine  Ermäch- 
tigung gegeben  hat,  aber  nicht  für  den  Verwaltungsakt, 
so  wie  er  gestaltet  ist.  Das  ist  dann  der  Fall,  wenn  gewisse 
Formen  vorgeschrieben  sind ,  welche  im  Interesse  der  von  dem 
Akte  Betroffenen  dabei  erfüllt  v/erden  sollen ,  als :  vorheriges  Ge- 
hör, Mitwirkung  eines  Berathungskörpers.  Diese  besondere  Art 
von  Formen  —  nicht  alle  gesetzlich  vorgeschriebenen  Formen  — 
gelten  als  Bedingungen,  unter  welchen  das  Gesetz  dem  Akte 
die  Einwirkung  auf  den  Einzelnen  gestattet  hat;  ohne  dieselben 
ist  er  der  Ermächtigung  nicht  theilhaftig. 10 

Endlich  gilt  die  Zuständigkeit  auch  dann  für  überschritten, 
wenn  der  an  sich  zulässige  und  formrichtige  Eingriff  zu  einem 
vom  Gesetze  nicht  gewollten  Zwecke  gemacht  wird.  Diess 
liegt  wieder  in  der  Natur  der  Ermächtigung  begründet.  Das  Ge- 
setz verleiht  sie  der  Behörde  nicht  wie  ein  Recht,  welches  das 


8  Das  Ges.  vom  24.  Mai  1872  art.  9  hat  den  neuen  Namen  ausdrücklich 
gutgeheissen. 

9  Aucoc  I,  n.  295  in  fine,  296  ff.  Aucoc  hat  dieselbe  Darstellung,  wie 
dort,  nur  in  knapperer  Form  in  einem  Plädoyer  als  Regierungskomniissär 
beim  Staatsrath  gegeben  zu  St.  R.  E.  13.  März  1867  (Bizet). 

10  Aucoc  I,  n.  297:  V Obligation  de  stätuer  dans  certaines  forme s  etait 
une  des  conditions,  une  des  limites  du  pouvoir  accorde. 
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ihrige  würde  und  beliebig  zu  eigener  Handlung  von  ihr  verwendet 
werden  dürfte;  sondern  das  Gesetz  will  durch  die  Behörde  handeln, 
es  verfolgt  mit  der  Ermächtigung  eigene  Zwecke.  Die  Richtung 
auf  den  Zweck  ist  also  ein  wesentliches  Stück  des  auftragsgemässen 
Handelns,  für  welches  allein  die  Behörde  mit  der  besonderen  Er- 
mächtigung ausgestattet  war.  Setzt  sie  einen  anderen  eigenen 
Zweck  an  die  Stelle,  so  ist  sie  nicht  befugt,  hiefür  des  Macht- 
mittels sich  zu  bedienen,  sie  entfremdet  es  seiner  Bestimmung; 
daher  der  Ausdruck  detourner  le  pouvoir,  der  für  diese  dritte  Art 
von  Machtüberschreitung  gebraucht  wird. 11 

Es  kommt  demnach  bei  dieser  dritten  Form  darauf  an ,  die 
Absicht  des  Verfügenden  zu  prüfen,  ob  sie  auf  das  vom  Gesetze 
vorgesteckte  Ziel  ging  oder  nicht,  von  einer  i nn erlichen  T h at- 
sache  hängt  die  Entscheidung  ab.  Wie  verhält  sich  der  Staats- 
rath dem  gegenüber?  Er  kann  natürlich  nicht  schlechthin  gelten 
lassen,  was  der  Beamte  selbst  über  seine  Absicht  gesagt  hat,  noch 
weniger  in  das  Bewusstsein  desselben  herabsteigen  wollen.  Viel- 
mehr kommt  hier  der  abstrakte  Massstab,  wie  ihn  die  Römer 
für  die  Frage  der  culpa  und  der  bona  fides  ausgebildet  haben  zu 
einer  neuen  eigentümlichen  Verwendung.  Der  Beamte  muss  sich 
gefallen  lassen,  dafür  angesehen  zu  werden ,  dass  er  einen  fremd- 
artigen Zweck  verfolgt  habe,  wenn  ein  normaler  Beamter  unter 
solchen  Umständen  sich  hätte  bewusst  sein  müssen ,  dass  er  auf 
dieses  Ziel  losgehe :  scire  debuit. 12 

Wenn  nach  diesen  verschiedenen  Richtungen  hin  die  Gränze 
der  Zuständigkeit  eingehalten  ist,  so  mag  innerhalb  derselben  alle 


11  Beispiele:  Das  Gesetz  gibt  dem  Präfekten  das  Recht,  die  Ufergränzen 
öffentlicher  Flüsse  festzustellen;  der  Präfekt  benutzt  dieses  Recht,  um  ein 
Stück  Landes  zum  öffentlichen  Eigenthum  zu  schlagen;  St.  R.  E.  6.  Aug.  1861 
(Revol).  Der  Bürgermeister,  welcher  die  Ordnung  der  Märkte  aufrecht  zu 
erhalten  hat,  beschränkt  den  Ausrufeverkauf  durch  Polizeiverordnung  auf 
grössere  Waarenmengen,  in  der  Absicht  dadurch  den  Kleinhandel  zu  schützen ; 
St.  R.  E.  3.  Dez.  1875  (Clairouin). 

12  St.  R.  E.  24.  März  1866  (Montmorency).  Der  Regierungskommissär 
L'Höpital  äussert  sich  dabei  folgendermassen:  Et  maintefois ,  en  mattere 
d'exces  de  poiwoir  notammenU  il  vous  est  arrive  de  dire  ä  Vautorite  dont  un 
acte  emane,  qu'elle  se  meprenait  sur  sa  propre  pensee  ou  qiCen  la  traduisant 
eile  Vavait  depässee. 
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mögliche  falsche  Gesetzesanwendung  und  Formverletzung  vorkom- 
men, das  Rechtsmittel  des  Rekurses  wegen  Machtüberschreitung 
gibt  keine  Hülfe  dagegen ;  es  ist  kein  Kassationsrekurs. 

Dann  aber  ist  noch  eine  weitere  Einschränkung  wohl  zu  be- 
achten. Die  Aufträge  der  Behörden  werden  begränzt  und  mit 
Formbedingungen  versehen  und  auf  bestimmte  Zwecke  gerichtet  nicht 
bloss  durch  das  Gesetz  und  was  ihm  gleichsteht,  die  Verordnung; 
massgebend  sind  für  sie  auch  die  Anordnungen  und  all- 
gemeinen Dienstvorschriften  ihrer  Yorgesetzten.  Diese 
letzteren  aber  können  niemals  angerufen  werden,  um  einen  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung  zu  begründen.  Das  findet  besonders 
häufig  Anwendung,  wo  etwa  Formvorschriften  nicht  beobachtet 
sind,  welche  eine  Ministerialinstruktion  gegeben  hatte.  Zweifellos, 
die  Behörde  begeht  einen  Fehler,  der  Beamte  kann  dienstlich  ver- 
antwortlich gemacht,  seine  Entscheidung  im  Instanzenzuge  aufge- 
hoben werden.  Aber  die  Zuständigkeitsrechtspflege  sieht  nicht 
darauf,  denn  da  sie  einmal  Rechtspflege  ist  und  auf  der  Mitwirkung 
des  Einzelnen  beruht,  kann  sie  auch  nur  in  Berücksichtigung  ziehen, 
was  den  Einzelnen  gegenüber  und  für  sie  wirkt,  und  das  sind  nur 
die  allgemeinen  Regeln  des  Gesetzes  und  der  Verordnung.13 

3.  Durch  den  unzuständigen  Akt  muss  das  Interesse  eines 
Einzelnen  verletzt  sein,  und  nur  dieser  ist  berechtigt,  den 
Rekurs  zu  erheben;  ohne  ihn  findet  die  Vernichtung  nicht  statt. 
Die  verschiedenartigsten  Interessen  genügen.  Es  erscheinen  als 
geschützt  durch  unser  Rechtsmittel:  die  wirth schaftlichen 
Besitzstände  und  Erwerbsgelegenheiten,  wrie  etwa  die 
Möglichkeit,  Reisende  vom  Bahnhofe  in  die  Stadt  zu  fahren;14  — 
der  Ehrenpunkt  im  weitesten  Sinne :  der  gewählte  Bürgermeister 
hat  noch  gar  nicht  angenommen  und  der  eifrige  Präfekt  lässt  ihn 
sofort  absetzen;  der  Staatsrath  vernichtet  den  ehrenkränkenden 


!3  St.  R.  E.  19.  März  1868  (Champy).  —  Eine  scheinbare  Ausnahme 
berichtet  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  408;  eine  Ministerialinstruktion 
dient  zur  Grundlage  des  Rekurses,  weil  sie:  peut  Ure  considerSe  comme  ayant 
complete  Vocuvre  Ugislatif.  Den  Ministern  stand  damals  in  der  That  eine  Art 
Verordnungsrecht  zu. 

i*  St.  R.  E.  13.  Febr.  1864  (Lesbats). 
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Akt ; 15  —  das  Verantwortlichkeitsgefühlder  Mitglieder  eines 
Vertretungskörpers :  Mitglieder  eines  Gemeinderathes  beschweren 
sich  erfolgreich  darüber,  dass  ein  Beschluss  nicht  in  namentlicher 
Abstimmung  gefasst  wurde. 16  Auch  die  juristischen  Per- 
sonen haben  ihr  Vermögens-  und  Machtinteresse:  die  Gemeinde- 
vertretung beschwert  sich  gegen  eine  Zwangseinschreibung  in  den 
Gemeindehaushaltsentwurf  oder  gegen  die  Ernennung  eines  ge- 
meindlichen Forstbeamten  ohne  ihre  Mitwirkung;  ein  religiöser 
Orden  will  den  Unterricht  in  einer  Volksschule  in  Händen  behal- 
ten. 17  Anstatt  der  bestellten  Vertreter  können  auch  einzelne  Ge- 
meindeglieder sich  der  Interessen  der  Gemeinde  annehmen,  um 
die  Selbständigkeit  ihrer  Verwaltung  gegen  Eingriffe  des  Präfekten 
zu  schützen. 18  —  Eine  Gränze  gibt  es  natürlich  auch  für  die  An- 
erkennung eines  Interesses:  so  wird  einem  Gemeindegliede  das 
nöthige  Interesse  abgesprochen,  welches  Rekurs  erhebt  wegen  ge- 
setzwidriger Ermächtigung  einer  Beerdigung  in  der  Kirche;19  auch 
die  Professoren  der  Pariser  Juristenfakultät  scheiterten  an  diesem 
Punkt  mit  ihrem  Rekurse  gegen  die  gesetzwidrige  Ernennung 
eines  neuen  Kollegen. 20 

Wenn  demnach  das  Interesse  selbst  ein  sehr  verschieden- 
artiges sein  kann,  so  muss  doch  immer  die  Verletzung  desselben 
unmittelbar  aus  dem  angefochtenen  Akte  folgen.  Blosse  vor- 
bereitende Handlungen,  Weisungen  an  Unterbehörden,  Vorschläge 
an  Oberbehörden  sind  nicht  anfechtbar.  Damit  hängt  eine  andere 
Einschränkung  zusammen.  Der  Staatsrath  gewährt  nämlich  das 
Rechtsmittel  nur  aushülfsweise,  wenn  der  Verletzte  nicht 
durch  eine  ordentliche  Rechtspflege  schon  ausreichenden  Schutz 


15  St.  R.  E.  26.  Juni  1874  (Trepage) ;  Journal  du  Palais  jurispr.  adm. 
Bd.  1870—1875  S.  346  Note  bemerkt  hiezu:  der  Kläger  habe  un  veritable  in- 
ieret  moral  ä  fortner  le  recours. 

16  St.  R.  E.  16.  Juli  1875  (Billot) ;  Journal  du  Palais  l.  c.  S.  471  Note 
erkennt  darin  wieder  ein  interet  moral  et  politique. 

17  St.  R.  E.  24.  Febr.  1859  {commune  de  la  Chaumusse))  St.  R.  E. 
24.  Jan.  1873  (Dames  religieuses  de  St.  Maure). 

"  St.  R.  E.  12.  Febr.  (Grellean).    Vgl.  unten  §  65  II  n.  3. 
<9  St.  R.  E.  8.  Aug.  1873  (Delucq). 

20  St.  R.  E.  28.  Okt.  1835  (Buquet) ;  es  handelte  sich  um  die  Ernennung 
des  Ausländers  Rossi. 
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erhalten  kann.  Diess  gilt  vor  Allem  von  Polizeiverordnungen, 
welche  erst  erzwingbar  werden  durch  die  Polizeistrafen ;  die  Strafe 
muss  das  Polizeigericht  aussprechen,  bei  dieser  Gelegenheit  kann 
dann  auch  die  Frage  untersucht  werden,  ob  der  Yerordnende  seine 
Zuständigkeit  überschritten  hat  oder  nicht.  Aehnlich  verhält  es 
sich  mit  der  Auferlegung  von  Taxen ,  gegen  deren  Beitreibung 
der  Rechtsweg  vor  dem  Civilgerichte  in  demselben  Umfange  zu- 
steht. In  solchen  Fällen  hat  der  Staatsrath  schon  öfters  den 
Rekurs  als  überflüssig  und  desshalb  unzulässig  verworfen ;  in 
anderen,  ähnlich  gearteten,  hat  er  ihn  dann  allerdings  doch  wieder 
zugelassen.    Es  besteht  noch  keine  feste  Regel.21 

Der  Rekurs  wird  eingeleitet  und  durchgeführt  in  den  Formen 
der  ordentlichen  Yer  w  al  tu  n g  s r  e c  h  ts p  f  1  ege  des  Staats- 
rates; insbesondere  ist  auch  die  drei  Monats  Frist  für  die  Einlegung 
für  anwendbar  erkannt  worden.  Dieselbe  läuft  von  Bekanntgabe 
des  anzufechtenden  Aktes  ab. 

Die  Anfechtung  geht  zum  Unterschied  von  der  ordentlichen 
Yerwaltungsrechtspflege  sofort  und  unmittelbar  an  den  Staatsrath 
(de  piano  et  omisso  medio).  Daneben  steht  der  Instanzenzug  der 
Hierarchie,  welcher  weder  durch  den  Ablauf  der  drei  Monats  Frist, 
noch  durch  die  Zurückweisung  des  erhobenen  Rekurses  ausge- 
schlossen wird.  Denn  der  Staatsrath  entscheidet  in  der  Zuständig- 
keitsrechtspflege nur  über  den  Akt,  nicht  über  die  Sache;  der 
Akt  wird  denn  auch  nur  entweder  wegen  Unzuständigkeit  ver- 
nichtet oder  einfach  bestehen  gelassen,  ohne  eine  neue  bindende 
Kraft  zu  erhalten. 

Es  kann  auf  diese  Weise  vorkommen,  dass  in  derselben 
Sache  der  Staatsrath  mehrmals  mit  dem  Rekurse  befasst  wird. 
Es  gibt  z.  B.  der  Präfekt  eine  Entscheidung ;  der  Rekurs  wegen 
Machtüberschreitung  wird  verworfen;  die  Partei  ergreift  hierauf 
Beschwerde  zum  Minister;  geht  der  Minister  von  Neuem  auf  die 
Sache  ein  und  erlässt  darauf  die  gleiche  Entscheidung  wie  der 
Präfekt,  so  kann  gegen  diese  ein  neuer  Rekurs  wegen  Machtüber- 
schreitung erhoben  werden.    Handelt  es  sich  aber  gar  um  einen 

21  Aucoc  I,  n.  299;  Journal  du  Palais  jurispr.  adm.  Bd.  1866 — 1870 
S.  288  Note;  S.  399  Note;  St.  R.  E.  26  Juni  1874  (Lacampagne). 
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streitigen  Verwaltungsakt,  so  geht  die  Sache  jetzt  in  ordentlicher 
Rechtspflege  an  den  Staatsrath,  womit  eine  neue  Prüfung  der  Zu- 
ständigkeitsfrage von  selbst  sich  verbindet.22 

§  23.    Fortsetzung  :  Kompetenzkonfliktsentscheidung. 

Der  Rekurs  wegen  Unzuständigkeit  oder  Machtüberschreitung 
betrachtet  immer  nur  eine  einzelne  Behörde  in  ihrer  Beziehung 
zu  den  von  ihrer  Entscheidung  Betroffenen.  Im  Kompetenz- 
conflicte  stehen  sich  dagegen  zwei  Behörden  gegenüber,  welche 
uneinig  sind  über  ihre  Zuständigkeit  im  Einzelfalle,  sei  es  dass 
sie  beide  die  staatliche  Thätigkeit,  welche  daran  zu  üben  ist,  für 
sich  in  Anspruch  nehmen,  positiver  Kompetenzkonflikt; 
sei  es  dass  jede  sie  ablehnt,  negativer  Kompetenzkonflikt. 

Im  ersteren  Falle  ist  ein  besonderes  Rechtsmittel  zur  Lösung 
dieses  Widerstreites  nur  da  gegeben,  wo  die  Behörden,  die  sich 
gegenüberstehen,  anerkannt  werden  im  Verhältnisse  zu  einander 
als  Träger  selbständiger  Gewalten,  pouvoirs,  welche  ihre 
Gebiete  gegen  Uebergriffe,  wie  ein  ihnen  zugehöriges  Recht  zu 
schützen  berufen  sind;  die  Einzelnen,  welche  dabei  betheiligt, 
spielen  in  diesem  Verfahren  nur  eine  untergeordnete  oder  gar 
keine  Rolle:  sie  sind  Zuschauer  beim  Streite  der  Behörden. 

Im  anderen  Falle  dagegen  besteht  eigentlich  zwischen  den 
Behörden  selbst  kein  Streit,  jede  erkennt  ja  sogar  der  anderen 
mehr  zu,  als  diese  will.  Eine  Lösung  ist  niemals  ihretwegen  not- 
wendig, sondern  aus  Rücksicht  für  den  Einzelnen,  der  ein 
Interesse  daran  hat,  dass  die  von  beiden  Seiten  abgelehnte  Thätig- 
keit von  der  einen  oder  anderen  geübt  werde.  Hier  ensteht  dann 
eine  förmliche  Rechtspflege  unter  Mitwirkung  des  Einzelnen,  welche 
den  Zweck  hat,  diesem  eine  Entscheidung  zu  geben. 

In  beiden  Formen  kann  der  Kompetenzkonflikt  entstehen 
innerhalb  der  Verwaltung,  conflit  de  juridiction;  oder 
zwischen  der  Verwaltung  und  den  Civilge richten, 
conflit  d' attribution. 

22  Ein  Beispiel  bietet  St.  R.  E.  9.  Februar  1865  (d'Audigne  de  Resteau). 
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1.  Der  positive  Kompetenz konflikt  innerhalb  der 
Verwaltung  hat  keine  besonderen  Formen,  in  welchen  er  zum 
Austrage  kommt.  Die  staatlichen  Behörden  haben  gegenseitig  an 
ihrer  Zuständigkeit  kein  Recht  oder  dem  gleich  geachtetes  Inter- 
esse; sie  haben  desshalb  auch  kein  Rechtsmittel,  um  sie  gegen- 
einander zu  vertheidigen.  Anders  diejenigen  Träger  staatlicher 
Thätigkeit,  die  nicht  wie  jene  nur  kraft  staatlichen  Auftrags  han- 
deln, sondern  vermöge  eines  ihnen  oder  den  von  ihnen  Vertretenen 
zuerkannten  Antheilsrechtes :  die  Selbstverwaltungsvertretungen. 
Der  Kompetenzkonflikt,*  den  sie  zur  Vertheidigung  ihrer  Zuständig- 
keiten erheben,  bedient  sich  aber  einfach  der  Form  des  Rekurses 
wegen  Machtüberschreitung.  So  haben  wir  ja  schon  den  Fall  er- 
wähnt, wo  der  Gemeinderath  Namens  des  pouvoir  municipal 
gegen  die  Ernennung  eines  Gemeindebeamten  vorgeht,  die  ohne 
seine  Zuziehung  vom  Präfekten  vorgenommen  wird.1  —  Wir  werden 
später  noch  darauf  zu  sprechen  kommen,  dass  auch  die  Kirche, 
das  pouvoir  spirituel ,  durch  das  gleichgeartete  Rechtsmittel  des 
recursus  ab  abusu  ihre  Zuständigkeit  vertheidigt  (vgl.  unten  §  71 
n.  3). 

Der  negative  Kompetenzkonflikt  innerhalb  der  Verwaltung 
führt  zu  einem  eigenen  Verfahren  nur,  soweit  den  Einzelnen  ein 
Recht  zusteht,  eine  Entscheidung  von  einer  der  Verwaltungs- 
behörden zu  erhalten,  und  nur  auf  Betreiben  der  Einzelnen.  Ein 
Recht  auf  Entscheidung  haben  die  Einzelnen  aber  nur  in  der  Ver- 
waltungsrechtspflege, der  negative  Konflikt  muss  also  bestehen 
zwischen  zwei  Verwaltungsgerichten.2  Die  Betheiligten  sind  dann 
nicht  darauf  angewiesen,  gegen  die  ablehnenden  Entscheidungen 
den  Instanzenzug  zu  erschöpfen,  sondern  sie  können  die  beider- 


1  St.  R.  E.  24.  Febr.  1859  (C.  de  la  Chaumusse).  Aehnlich  St.  R.  E. 
16.  Mai  1873  (Toulouse).  Zu  beachten  ist,  dass  der  Bürgermeister  keinen 
Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  hat  gegen  einen  Eingriff  des  Prä- 
fekten in  die  sogenannte  Gemeindepolizei.  Das  stimmt  zu  dem  oben  (§  10) 
Ausgeführten,  wonach  eben  diese  auch  nur  als  behördlicher  Auftrag,  nicht 
wie  eine  Befugniss  der  Selbstverwaltung  behandelt  wird. 

2  Serrigny  I,  n.  223:  Les  attributions  du  Conseil  (Vetat  clans  les 
questions  de  competence  gut  s'elevent  entre  les  autorites  administratives  doivent 
se  restreitidre  au  cas  oü  la  matiere  est  contentieuse.  Dufour  II,  n.  242,  243; 
Chauveau  III,  n.  1747-1749. 
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seitigen  Ablehnungen  unmittelbar  dem  Staatsrath  vorlegen.  Der 
Staatsrath  gründet  seine  Befugniss  zur  Lösung  des  Konfliktes  auf 
das  Dekret  vom  7.  Oktober  1790,  welches  auch  dem  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung  die  Unterlage  gab.  Die  Sache  wird  im 
ordentlichen  Prozessverfahren  verhandelt  und  wenn  unter  den  an- 
gegangenen der  wahrhaft  zuständige  Verwaltungsrichter  sich  be- 
findet, wird  er  in  bindender  Weise  bezeichnet,  so  dass  er  hinfort 
die  Sache  nicht  mehr  ablehnen  kann.  Die  Entscheidung  des 
Staatsrathes  bedarf  wieder  der  Bestätigung  durch  das  Staats- 
oberhaupt. 

2.  Die  Entscheidung  über  den  Kompetenzkonflikt 
zwischen  Gerichts-  und  Verwaltungsbehörden3  wurde 
durch  das  Reglement  vom  5  Niv.  VIII  art.  11  dem  Staatsrath 
zugewiesen;  Verordnungen  vom  13  Brum.  X  und  1.  Juni  1828  be- 
stimmten das  Nähere.  Die  zweite  und  die  dritte  Republik  (Ges. 
3.  Mai  1849  und  24.  Mai  1872)  bestellten  dafür  einen  eigenen 
Kompetenzkonfliktshof,  tribunal  des  conflits,  der,  wie  eine 
Art  Schiedsgericht  zwischen  den  beiden  Behördenordnungen,  aus 
Mitgliedern  des  Kassationshofes  und  des  Staatsrathes,  je  drei,  und 
zwei  von  diesen  gewählten  Räthen  zusammengesetzt  ist.  Der 
Justizminister  führt  den  Vorsitz. 

Seine  hervorstechendste  Gestalt  bekommt  das  Rechtsinstitut 
im  positiven  Kompetenzkonflikte.  Hier  vertheidigt  die  eine  Ord- 
nung gegen  die  andere  ihre  Rechte,  das  pouvoir  administratif  tritt 
dem  pouvoir  judiciaire  entgegen.  Nach  der  Auffassung,  wonach 
überhaupt  die  Verwaltung  der  schwächere  schutzbedürftige  Theil 
ist,  ist  das  Rechtsmittel  wesentlich  zu  ihren  Gunsten  geschaffen 
und  ausgebildet.  Die  Verwaltungsbehördenordnung,  vertreten  durch 
den  Präfekten,  erhebt  den  Konflikt;  die  Erklärung  lautet  be- 
zeichnender Weise :  que  le  conflit  est  eleve  et  que  la  cause  est 
revendiquee  par  l'autorite  administrative.  Eine  Zeit  lang  hatte 
man  geschwankt,  ob  nicht  der  Partei  der  Gerichte,  der  Gegen- 
seitigkeit halber,  das  gleiche  Recht  zustehen  sollte.  Die  Gesetze 
von  1849  und  1872  geben  auch  in  der  That  dem  Justizminister 


3  Vgl.  die  ausführliche  Darstellung  von  Boulatignier  bei  Blanche, 

dictionnaire  d'administration,  v°  conflit. 
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Namens  der  Gerichte  das  Recht :  de  revendiquer  devant  le  tribunal 
de  conflit  les  affaires  pörties  ä  la  section  du  contentieux  et  fjui 
n' '  appartiendraient  pas  au  contentieux  administratif  —  also  eine 
Revindikation  Namens  der  Civilgerichte  gegen  das  oberste  Ver- 
waltungsgericht. 

Voraussetzung  der  Erhebung  des  Kompetenzkonfliktes  ist, 
dass  ein  Gericht  mit  einer  Sache  befasst  ist,  durch  deren  Ent- 
scheidung es  den  Grundsatz  der  Trennung  der  Ge- 
walten verletzen  würde  in  einer  der  verschiedenen  Formen 
des  Eingriffes  in  Yerwaltungsakte :  Selbsterzeugung,  Würdigung, 
Auslegung.    Das  Rechtsmittel  ist  beschränkt  in  zweierlei  Weise. 

Gewissen  Gerichten  gegenüber  ist  es  gar  nicht  zu- 
lässig: Handelsgerichte  und  Friedensgerichte  sind  davon  befreit;4 
ebenso  Gerichte,  welche  über  Yerbrechen  entscheiden;  doch  gilt 
die  Befreiung  nicht  für  die  mit  der  Strafverfolgung  verbundene 
Privatklage  auf  Schadensersatz. 5 

Ueberall  wird  es  ausgeschlossen  durch  die  rechtskräftige 
Sachen  ts  ch  ei  du ng.  Ein  Zwischenurtheil,  selbst  ein  rechts- 
kräftiges Urtheil  über  die  Zuständigkeit  ist  also  kein  Hinderniss  ; 
ebensowenig  ein  sachentscheidendes  erstrichterliches  Urtheil,  welches 
noch  durch  Berufung  angegriffen  wird.  Letzteren  Falls  kann  der 
Konflikt  noch  vor  dem  Berufungsgerichte  erhoben  werden.  Da- 
gegen hindert  der  nachträglich  erhobene  Konflikt  ein  erstrichter- 
liches Urtheil  nicht,  durch  Annahmeerklärung  der  Partei  oder 
Yersäumniss  der  Berufungsfrist  rechtskräftig  zu  werden,  und  in 
der  ausserordentlichen  Kassationsinstanz  findet  er  keine  Berück- 
sichtigung mehr. 

Das  Verfahren  beginnt  mit  einer  Denkschrift,  welche  der 
Präfekt  dem  Staatsanwälte  an  dem  betreffenden  Gerichte  einreicht. 
Das  Gericht  erlässt  ein  Urtheil  darüber;  beharrt  es  bei  seiner  Zu- 
ständigkeit,  so  fasst   der  Präfekt   den  Konfliktsbeschluss 


4  Bezeichnend  ist  der  Grund,  den  Dufour  III,  n.  528  dafür  angibt: 

Vamovibilite  des  juges  de  paix  et  des  membres  des  tribunaux  de  commerce 
enlevait  aux  exces  de  pouvoirs  de  ces  Magistrats  tout  le  danger f  qu'ils  peuvent 
presenter  de  la  part  de  corps  organises  dans  des  conditions  de  duree  etdHndi* 
pendance. 

5  C.  C.  H.  17.  April  1851. 
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(arrStS  de  conflit),  welcher  innerhalb  14  Tagen  vom  Empfang  des 
ablehnenden  Urtheils  auf  der  Gerichtsschreiberei  zu  hinterlegen  ist. 
Nunmehr  muss  das  Gericht  den  Stillstand  des  Verfahrens  be- 
schliessen  bei  Meidung  persönlicher  Strafverantwortlichkeit  seiner 
Mitglieder.  Es  ist  vorläufig  aus  dem  Besitz  der  Sache  gesetzt, 
die  ihm,  je  nachdem  die  Entscheidung  über  den  Kompetenzkonflikt 
ausfällt,  für  immer  entzogen  bleibt  oder  zurückgegeben  wird. 

Die  Akten  werden  nun  an  den  Staatsrath  beziehungsweise 
Kompetenzkonfliktshof  eingesandt,  der  in  öffentlicher  Sitzung  ver- 
handelt. Dabei  können  die  Parteien  des  ursprünglichen  Prozesses 
ihre  schriftlichen  oder  mündlichen  Bemerkungen  machen.  Not- 
wendig sind  sie  nicht  dabei  und  haben  auch  kein  eigentliches  Recht 
auf  Gehör;  denn  der  Streit,  welcher  hier  entschieden  wird,  spielt 
zwischen  der  richterlichen  und  administrativen  Gewalt  allein.6 

Das  Urtheil  lautet  entweder  auf  Bestätigung  des  erhobenen 
Kompetenzkonfliktes,  weil  die  Gerichte  nicht  zuständig  sind;  dann 
wird  das  ganze  Verfahren,  soweit  es  vor  dem  Gerichte  stattgefun- 
den hatte,  vernichtet;  die  zuständige  Verwaltungsbehörde  wird 
nicht  bezeichnet^  die  Sache  ist  der  Verwaltung  in  corpore  zu- 
gesprochen. Oder  es  vernichtet  den  Kompetenzkonflikt,  weil 
die  Zuständigkeit  der  Verwaltung  nicht  begründet  ist;  dann  ist 
dadurch  nicht  entschieden,  dass  das  ursprüngliche  Gericht  auch 
wirklich  das  zuständige  unter  den  Gerichten  ist. 

Der  negative  Kompetenzkonflikt  wird  ganz  anders  be- 
handelt. Hier  ist  kein  Streit  der  Gewalten  in  Frage.  Es  soll  nur 
dem  Einzelnen  geholfen  werden,  der  für  seine  Sache  keinen  Richter 
findet,  weil  Gericht  und  Verwaltung  sich  gleichmässig  für  unzu- 
ständig erklären.7  Zu  diesem  Zwecke  hat  er  das  Recht,  in  Form 
der  Rechtspflege  einen  bindenden  Ausspruch  über  die  Zu- 
ständigkeit zu  erhalten.  Das  geschieht  wieder  nach  dem  Muster 
des  civilprozessualen  reglement  de  juges  durch  den  Staatsrath  be- 
ziehungsweise Kompetenzkonfliktshof.  Die  ablehnenden  Entschei- 
dungen, gegen  welche  wiederum  die  ordentlichen  Rechtsmittel 

6  Aucoc  I,  n.  408.  Längere  Zeit  war  es  sogar  zweifelhaft,  ob  diese 
Parteien  überhaupt  gehört  werden  könnten:  Block  Y°  conflit,  n.  136,  137. 

7  Block  Y°  conflit,  n.  175:  Vinteret  prive  des  parties  souffre  seid. 
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nicht  erschöpft  worden  sein  müssen,  werden  mit  einem  Gesuche 
um  Zuständigkeitsbestimmung  vorgelegt;  die  Einhaltung  der  drei 
Monats  Frist  wird  hier  nicht  verlangt,  weil  dieselbe  unter  Umständen 
gegenüber  der  einen  der  beiden  Behörden  abgelaufen  sein  könnte, 
wenn  die  andere  spricht.  Die  Gegenpartei  wird  geladen  und  wie 
im  ordentlichen  Verwaltungsstreitverfahren  mit  ihr  verhandelt. 

War  die  wirklich  zuständige  Behörde  nicht  unter  den  bisher 
angegangenen,  so  wird  das  Gesuch  verworfen.  Andernfalls  wird 
die  Sache  an  die  zuständige  Behörde  verwiesen,  welche  gebunden 
ist,  sie  von  neuem  anzunehmen,  und  sich  als  zuständig  zu  be- 
trachten. 


ZWEITER  ABSCHNITT. 

DAS  EIGENTLICHE  VERWALTUNGSRECHT. 


§  24.   Verhältniss  zum  Civilrecht;  Eintheilungsgründe. 

Verwaltungsrecht  setzt  immer  voraus ,  dass  der  Staat  durch 
seine  Handlung  in  eine  Beziehung  tritt  zu  den  Einzelnen;  zeigte 
uns  die  Behördenordnung  nur  die  Vorbereitung  dazu,  so  führt  uns 
dieser  zweite  Abschnitt  zu  den  unmittelbaren  Einwirkungen  selbst, 
die  der  Staat  auf  die  Einzelnen  äussert. 

Zum  Wesen  des  Verwaltungsrechtes  gehört  ferner,  dass  der 
Staat  dem  Einzelnen  gegenüber  trete  als  hoheitliche  Macht, 
deren  Thätigkeit  ihre  Ordnung  und  Regelung  nur  erhält  von  innen 
heraus  durch  die  verfassungsmässige  Machtvertheilung  zwischen 
den  handelnden  Faktoren  und  die  Selbstbeschränkung  des  Gesetzes 
auf  die  Form  der  allgemeinen  Regel  (vgl.  oben  §  3). 

1.  Das  Verhältniss  des  Staates  zu  den  Einzelnen  kann  auch 
vom  Civilrecht  geregelt  sein  nach  seiner  Art ;  die  Rechtssätze 
des  Civilrecbtes  stehen  dann  beherrschend  über  beiden  Parteien, 
wie  etwas  gemeinsames  Höheres,  und  die  Civiigerichte  entscheiden 
zwischen  ihnen,  wenn  sie  uneins  werden. 

Diese  Anwendbarkeit  des  Civilrechts,  darüber  gibt  es  nur 
eine  Meinung,  ist  nicht  das  Selbstverständliche,  sondern  die  eng 
begränzte  Ausnahme.  Von  Natur  handelt  der  Staat  dem  Unter- 
thanen  gegenüber  immer  hoheitlich  und  nur  in  der  Weise  des 
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Verwaltungsrechtos  bestimmt.  Damit  das  Civilrecht  und  das  Civil- 
gericht  herrsche,  sagt  man,  müsse  der  Staat  sich  dem  besonders 
unterwerfen,  sich  seiner  Eigenart  entkleiden,  durch  eine  Fiktion 
sich  dem  Einzelnen  gleichstellen. 1  Da  würde  denn  die  Schwierig- 
keit entstehen,  solche  Unterwerfungsakte  nachzuweisen  und  die 
Zuständigkeit  dazu  zu  prüfen. 

Deutlicher  wird  die  Sachlage,  wenn  man  sie  von  der  Seite 
her  betrachtet,  von  der  aus  die  Herrschaft  geübt  werden  soll: 
das  Gesetz,  welches  die  Civilrechtsordnung  und  die  Aufträge  der 
Civilrichter  in  seiner  Hand  hält,  muss  mit  denselben  das  bestimmte 
Yerhältniss  des  Staates  treffen  wollen.  Sonst  würde  ja  auch 
ein  Unterwerfungsakt  nicht  zum  Civilrecht  führen.  Wann  will 
es  das? 

Das  Gesetz  hat  in  seltenen  Fällen  das  Civilrecht  und  die 
Civilrechtspflege  ausdrücklich  auf  die  Staatsthätigkeit  anwend- 
bar erklärt:  so  bei  staatlichem  Eisenbahnbetrieb,  bei  Erhebung 
indirekter  Steuern  u.  dgl.  Ein  allgemeinerer  Wille  dieser  Art 
ergibt  sich  aber  stillschweigend  für  alle  Fälle,  in  welchen  die  staat- 
liche Thätigkeit  die  Merkmale  einer  Thätigkeit  aufweist,  für  welche 
eben  das  Civilrecht  seiner  Natur  nach  gegeben  ist.  Die  Theorie 
bringt  das  in  die  einfache  Formel:  es  muss  für  den  Staat 
eine  Thätigkeit  geübt  werden,  welche,  so  wie  sie 
ist,  auch  für  einen  Privatmann  geübt  werden  könnte.2 


1  Serrigny  I,  n.  257 :  il  se  depouille  de  sa  sourerainete  et  se  soumet 
au  jugement  des  tribunaax  ordinaires;  Bull,  des  lois  S.  II  n.  1625  (Bericht  des 
Justizministers):  la  nation  se  depouille  par  une  admirable  fiction  de  sa  sou- 
verainete et  se  presente  vis-ä-vis  des  tribunaux ;  St.  R.  E.  19.  Mai  1877  (Banque  de 
France),  Rede  des  Regierungskommissärs :  un  contrat  du  droit  civil,  par  lequei 
Vetat,  depouillant  son  caractere  de  puissance  publique,  est  venu  de  lui-mcme  se 
placer  sur  le  terrain  du  droit  commun. 

2  Gauthier  m.  c.  S.  5:  d'autres  actes  .  .  .  sont  de  la  nature  de  ceux 
qu' un  particulier  fait  toas  les  jours  pour  la  gcstion  de  sesbiens  ... 
qii* Importe  quHls  soient  passes  pour  le  compte  de  l'Etat?  ils  n'en  sont  jms 
moins  soumis  aux  regles  du  droit  commun  et  Von  peut  assimiler  Vadministrateur 
qui  y  figure  au  gerant  d'une  societe.  Ein  Beispiel  aus  vielen  für  die  Art, 
wie  dieser  Grundsatz  zur  Anwendung  kommt,  bei  Dareste  S.  319:  Les 
acquisitions  d'immeublcs  faites  par  l'Etat  so?it  des  contrats  ordinaires  dans 
lesquels  VEtat  acheteur  jou  e  le  röle  d'un  simple  p  art  i  c  ul  i e  r.  Au  con- 
traire,  les  acquisitions  d'objets  mobiliers  Interessent  au  plus  haut  point  le 


§  24.   Verhältniss  zum  Civilrecht;  Eintheilungsgründe.  1 55 


Es  kann  sich  dabei  nur  handeln  um  Akte  wirtschaftlicher  Natur  : 
Besitz  und  Besorgung  von  Gütern,  welche  dem  Erwerbe  dienen, 
Abschluss  von  Verträgen  und  alle  sonstigen  Thätigkeiten,  welche 
Vermögensinteressen  zum  Gegenstande  haben.  Aber  die 
Richtung  auf  Vermögenserwerb  und  Vermögensverwaltung  genügt 
für  sich  allein  noch  nicht;  es  muss  dazu  kommen,  dass  sie  ver- 
folgt werde  in  privat wirth schaftlicher  Form,  so  wie  ein 
Privatmann  thun  könnte,  d.  h.  es  darf  nicht  an  der  Form,  in 
welcher  die  Thätigkeit  verfolgt  wird,  die  hoheitliche  Natur  des 


service  public.  —  Es  ist  übrigens  ganz  der  nämliche  Gedanke,  welcher  hinter 
dem  Art.  4  des  E.  Gr.  z.  C.  P.  O.  steht  und  demselben  erst  die  nötige  Be- 
stimmtheit gibt.  An  sich  entscheidet  die  Landesgesetzgebung,  was  bürger- 
liche Rechtsstreitigkeit  sei,  was  nicht.  Wenn  aber  der  Fiskus  Partei  ist,  soll 
sie  gebunden  sein,  den  Gerichten  die  Rechtsprechung  zu  lassen  über  An- 
sprüche, für  welche  ,.nach  dem  Gegenstand  oder  der  Art"  der  Rechtsweg 
zulässig  ist.  In  welchen  Sachen  ist  das  aber  der  Fall?  Das  Reichsgesetz 
sagt  es  nicht  ausdrücklich.  Einen  gemeinen  deutschen  Rechtsbegriff  solcher 
Sachen  gibt  es  nicht,  mit  welchem  sich  seine  Verfügung  ergänzen  könnte. 
Es  bezieht  sich  also  selbst  wieder  auf  die  Landesgesetzgebung  und  die  Regeln, 
nach  welchen  diese  die  Zuständigkeit  ordnet.  Es  verbietet  lediglich  ein 
Durchbrechen  dieser  Regeln  durch  privilegia  fisci.  Ein  Rechtsverhältniss, 
welches  nach  Gegenstand  und  Entstehungsart  auch  zwischen  Privaten  vor- 
kommen könnte  und  dann  nach  den  eignen  Regeln  des  Landesrechtes  den 
Gerichten  angehörte,  muss  von  diesen  Regeln  beherrscht  bleiben,  auch  wenn 
der  Fiskus  Partei  ist.  Die  Landesgesetzgebung  kann  also  den  Rechtsweg 
gegen  den  Fiskus  nur  dann  ausschliessen,  wenn  sie  es  vermeidet,  Sachen  von 
gleicher  Natur  zwischen  Privaten  den  Gerichten  zuzuweisen,  also: 

entweder  müsste  sie  Rechtsverhältnisse,  welche  bei  Privaten  wie  beim 
Fiskus  vorkommen  können,  in  allen  Fällen,  ob  der  Fiskus  Partei  ist  oder 
nicht,  den  Gerichten  entziehen ; 

oder  eine  gleiche  Sache  muss  zwischen  Privatparteien  vor  den  Gerichten 
gar  nicht  streitig  werden  können ,  weil  ein  Rechtsverhältniss  solcher  Art 
zwischen  Privaten  überhaupt  nicht  vorkommt,  weil,  wie  wir  sagen,  der  Staat 
darin  gehandelt  hat,  wie  ein  Privater  nicht  thun  könnte. 

In  letzterem  Falle  allein  kann  den  Rechtsstreitigkeiten  des  Staates  eine 
Sonderstellung  gegeben  werden.  Die  Bezeichnung  des  entscheidenden  Merk- 
mals für  die  Gränze  der  Zulässigkeit  einer  solchen  macht  allerdings  den  Ein- 
druck einer  gewissen  Verschwommenheit.  Bei  den  Berathungen  zu  Art.  4 
wurde  desshalb  mehrfach  auf  die  Schwierigkeiten  der  Anwendung  desselben 
hingewiesen  (Hahn,  Materialien  z.  C.  P.  O.  II  S.  1281,  1282,  1303,  1304). 
Allein  es  liegt  offenbar  im  Gegenstande ,  dass  eine  andere  juristischer  aus- 
sehende Formulirung  hier  nicht  möglich  ist;  jedenfalls  haben  auch  die  fran- 
zösischen Juristen  keine  bessere  gefunden.  —  "Wegen  der  Folgen  dieser  sach- 
lichen Uebereinstimmung  vgl.  oben  §  15  Anm.  20. 
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Handelnden  doch  noch  zu  Tage  treten.  Nur  wenn  beides  zusammen- 
trifft, wenn  privatwirthschaftliche  Gegenstände  in  privatwirthschaft- 
licher  Form  behandelt  werden,  wollen  die  Regeln  des  Civilrechts 
die  daraus  entstehenden  Verhältnisse  zwischen  dem  Staate  und  dem 
Einzelnen  ordnen.  Wegen  dieses  Erfolges  sagt  man  dann,  durch 
die  Vornahme  einer  derartigen  Handlung  habe  sich  der  Staat  dem 
Civilrechte  unterworfen. 

Solche  Handlungen  können  sogar  vom  Gesetze  selbst  vor- 
genommen werden:  wir  werden  das  Gesetz  noch  als  kontrahirenden 
Theil  in  civilrechtlichen  Verträgen  kennen  lernen.  Viel  häufiger 
finden  sie  statt  bei  der  vollziehenden  Gewalt  und  ihren  Unter- 
gebenen. Bei  ihr  sehen  wir  denn  auch  den  Gegensatz  der  zwei 
Rechtsordnungen  dargestellt  an  den  unterschiedenen  Akten,  die 
der  einen  und  der  anderen  gehören.  Auf  der  einen  Seite  steht 
der  Akt  der  einfachen  Vermögensbesorgung,  acte  de 
g  estion,  acte  de  regle  —  auf  der  anderen  der  Ver  w al  tun  g s- 
akt,  acte  administr  atif auch  der  hoheitliche  Akt, 
acte  d' autorite  genannt,  jede  Willensäusserung  des  verwalten- 
den Staates,  ausser  den  Gesetzen  selbst,  umfassend,  für  welche 
kein  besonderer  Grund  zu  civilrechtlicher  Behandlung  besteht.3 

Aus  der  beschränkten  Anwendbarkeit  des  Civilrechts  ergibt 
sich  für  das  Verwaltungsrecht,  welchem  alles  Uebrige  zu  ordnen 
überlassen  ist,  ein  grosser  Reichthum  an  Formen,  grösser 
als  man  ihn  sich  gemeiniglich  vorstellt.  Es  handelt  sich  nicht  um 
die  Ausübung  einzelner  bestimmmter  Hoheitsrechte :  alle  Arten 
von  Einwirkungen  des  Staates  auf  die  Einzelnen  sind  in  ver- 
waltungsrechtlicher Gestalt  denkbar.  Befehl  und  Lastauflegung 
sind  nur  die  auffallendsten  Erscheinungen:  der  Staat  übt  in  hoheit- 
licher Weise  Besitz,  gewährt  Nutzungen  und  Entschädigungen, 
gibt  Aufträge  und  Arbeitsgelegenheit.  Die  Willensäusserungen 
des  Staates  können  dabei  geradezu  die  Form  eines  Vertrages 
annehmen,  sie  können  ergänzt  werden  durch  die  Anrufung  ent- 
sprechender Bestimmungen  des  Civilrechtes :  sie  sind  desshalb  doch 
nicht  civilrechtlicher  Natur,  sofern  sie  nur  geschehen  in  Verfolgung 


3  Chauveau  I,  n.  406  ff.,  II  S.  252,  Ducrocqn.  193;  Cabantous 
n.  193. 
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öffentlicher  Gegenstände,  nicht  in  privat  wirtschaftlich  er  Richtung. 
Mit  dieser  Erkenntniss  schlägt  jedes  Mal  sofort  die  Auffassung 
des  Rechtsverhältnisses  um;  wir  haben  keinen  wahren  Vertrag 
mehr  vor  uns,  sondern  einen  Verwaltungsakt ,  dessen  weitere 
Schicksale  verwaltungsrechtlich  normirt  sind  (vgl.  unten  §  44). 

2.  Wenn  die  Anwendbarkeit  des  Civilrechtes  ausgeschlossen 
ist  und  die  Herrschaft  des  Verwaltungsrechtes  beginnt,  so  zeigt 
sich  der  Gegensatz  vor  Allem  an  der  veränderten  Stellung 
der  Einzelinteressen,  zu  deren  Schutz  beide  Rechtsordnungen 
dienen.  Nicht  als  ob  sie  hier  schlechter  geschützt  wären ;  aber  sie 
sind  es  auf  andere  Weise. 

Das  Civilrecht  gibt  ihnen  auch  dem  Staate  gegenüber  die 
bekannte  Gestalt  von  subjektiven  Rechten,  abgegränzten 
Willensherrschaften,  und  stellt  auf  die  andere  Seite  ebenso  abge- 
gränzte  Befugnisse  des  Staates,  über  welche  hinaus  sie  nicht  be- 
einträchtigt werden  dürfen;  jenes  bildet  die  positive,  dieses  die 
negative  Sicherheit  der  Interessen. 

So  gestaltete  wahre  subjektive  Rechte  kennt  das  Verwaltungs- 
recht  nur  in  der  Verwaltungsrechtspflege  und  in  der  Selbstverwal- 
tung, von  welchen  in  diesem  Abschnitte  nicht  die  Rede  ist  (vgl.  oben 
§  4  n.  2,  §  17  S.  103,  unten  §  62).  Dafür  begegnen  wir  hier  einer 
grossen  Mannigfaltigkeit  von  Zuständen  verhältnissmässiger 
Sicherheit  der  Interessen  gegenüber  späteren  staatlichen 
Willensäusserungen,  Folgen  der  gegenseitigen  Zuständigkeitsver- 
theilungen  und  Gebundenheiten,  welche  zwischen  diesen  Willens- 
äusserungen selbst  bestehen.  Die  Verwaltungsrechtspflege,  welche 
als  ordentliche  Verwaltungsrechtspflege  oder  als  Rekurs  wegen 
Machtüberschreitung  ihren  formellen  Schutz  damit  verbindet,  erhöht 
noch  die  Aehnlichkeit.  Es  ist  allgemein  gebräuchlich,  diese  In- 
teressen mit  Rücksicht  auf  die  Stelle,  die  sie  hier  vertreten,  als 
Rechte  zu  bezeichnen.  So  sahen  wir  Rechte  der  Einzelnen  ent- 
stehen durch  jeden  Rechtssatz  oder  Einzelakt,  der  ihr  Verhältniss 
zum  Staate  bestimmt,  weil  der  darauf  folgende  erklärende  Ver- 
waltungaakt  gebunden  ist,  nicht  weniger  zu  gewähren  oder  nicht 
mehr  zu  nehmen,  —  Rechte  also,  die  bald  die  positive,  bald  die 
negative  Seite  der  civilrechtlichen  Sicherungsart  vorstellen  (vergl. 
oben  §  17  S.  106,  107).    Ebenso  spricht  man  von  Rechten  der 
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Einzelnen  gegenüber  jeder  Machtgränze  und  Formbedingung,  welche 
die  Mitwirkung  des  Gesetzes  in  der  Verwaltung  der  vollziehenden 
Gewalt  steckt  (vergl.  oben  §  22  Anm.  2),  und  mit  ganz  besonderer 
Betonung  knüpft  sich  das  Wort  an  den  verfassungsmässigen  Vor- 
behalt des  Gesetzes,  wonach  Zwang  zu  Thun  und  Lassen  und 
Eigenthumsentziehung  nur  von  ihm  ausgehen  können:4  die  Ein- 
zelnen können  sich  auf  diese  Ordnungen  berufen,  ihre  Interessen 
erhalten  durch  sie  eine  verhältnissmässige  Widerstandskraft,  eine 
negative  Sicherheit,  und  das  lässt  man  genügen. 

Unschädlich  ist  diese  Uebertragung  des  Namens  Recht  inso- 
fern, als  niemals  versucht  wird ,  aus  dem  Namen  praktische  Fol- 
gerungen zu  ziehen;  er  dient  nur  zur  moralischen  Verschönerung 
der  ohnedies  bestehenden  Einrichtungen. 

Doch  besteht  immerhin  ein  gewisser  Zusammenhang  zwischen 
diesen  sogenannten  Rechten  und  dem,  was  wir  hier  darzustellen  haben, 
den  Rechtsinstituten  des  Verwaltungsrechtes.  Zum  Begriffe  des 
Verwaltungsrechtsinstitutes  gehört  eine  Einwirkungsart  des  ver- 
waltenden Staates,  deren  Gestalt  bestimmt  ist  durch  Regeln  mit 
bindender  Kraft,  durch  Rechtssätze  (vergl.  oben  §  4  S.  21,  22). 
Dabei  begegnen  wir  wieder  den  nämlichen  Rechtssätzen,  welche 
auch  unter  den  Entstehungsgründen  subjektiver  Rechte  auftreten. 
Diese  beiden  Funktionen  verbinden  sich  aber  in  ihnen  auf  ver- 
schiedene Art,  je  nach  der  Herkunft  des  Rechtssatzes. 

Die  Verwaltungsrechtssätze,  als  Einwirkungen  des 
Staates  in  Form  von  allgemeinen  Regeln,  schaffen  zugleich  das 
Verwaltungsrechtsinstitut  unmittelbar.  Hier  trifft  also  beides  zu- 
sammen; das  subjektive  Recht  ist  nur  eine  Seite  des  Verwaltungs- 
rechtsinstitutes. 

Der  Verfassungsrechtssatz  hingegen  mit  dem  Vor- 
behalt gewisser  Eingriffsformen  für  das  Gesetz  erzeugt  zunächst 
nur  das  subjektive  Recht,  die  verhältnissmässige  Widerstandskraft 
der  Interessen.  Verwaltungsrechtsinstitute  schafft  er  nicht  un- 
mittelbar: er  enthält  noch  nichts  von  einer  Einwirkung  des  ver- 

4  Wenn  auch  der  überschwängiiche  Name  droits  de  Vliomme  nicht  mehr 
angewendet  wird,  so  nennt  man  es  doch  droits  garantis  par  la  Constitution, 
droits  individuels:  Ducrocq  n.  632  ff.;  Batbie  I,  S.  29  ff.;  Cabantous 
n.  19  ff. 
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waltenden  Staates.  Aber  die  Einwirkungen,  die  der  Staat  nun 
macht,  nehmen  um  dieser  Widerstandskraft  willen  die  Gestalt  von 
Rechtsinstituten  an :  die  Interessen  werden  also  hier  schliesslich 
sogar  noch  von  Einfiuss  auf  die  Bildung  von  solchen. 

Das  geschieht  zunächst  in  zweierlei  "Weise  : 

Für  alle  Fälle,  wo  es  darauf  ankommen  kann,  Einzelinteressen 
in  den  vorbehaltenen  Formen  anzufassen ,  wird  eine  gesetzliche 
Willensäusserung  notwendig,  die  das  Gesetz  naturgemäss  vornehm- 
lich in  Gestalt  von  Rechtssätzen  macht;  so  wird  jener  Vorbehalt 
die  Ursache  der  Schaffung  der  meisten  verwaltungsgesetz- 
lichen Rechtsinstitute. 

Andererseits  bestimmt  sich  durch  ihn  die  äussere  Gränze, 
innerhalb  welcher  Einwirkungsarten  sich  ausbilden  können  ohne 
verwaltungsgesetzliche  Grundlage,  insofern  das  Einzelinteresse  in 
anderer  als  der  vorbehaltenen  Weise  berührt  wird :  Einwirkungs- 
arten, welche  die  vollziehende  Gewalt  schafft,  werden  dadurch  zu 
negativ  bestimmten  Rechtsinstituten  (vergl.  oben  §4 
n.  1  und  unten  §  35,  §  38,  §  42,  §  44  ff.  §  60  n.  2). 

Aber  nicht  bloss  ursprünglichen  Eingriffen  gegenüber  wirkt 
diese  Widerstandskraft  der  Interessen  :  als  formlose  Thatsachen, 
die  sie  sind,  stellen  sie  sich  auf  allen  Abschnitten  des  Verfahrens, 
in  welchen  die  Verwaltungsthätigkeit  etwa  vor  sich  geht,  dem 
Staate  neu  gegenüber. 

Nach  jedem  Eingriffe  durch  Befehl  oder  Lastauflegung  schliesst 
sich  wieder  ihr  Kreis  und  eigene  gesetzliche  Rechtsinstitute  des 
Verwaltungszwanges  werden  notwendig,  um  jenen  Eingriff 
durchzuführen  (vgl.  unten  §  28,  §  29,  §  59). 

Ebenso  können  auf  jede  staatliche  Gewährung,  Erlaubniss, 
Verleihung  neue  Interessen  sich  gründen.  Der  WTid  erruf  wird 
dann  zu  einer  besonderen  Art  von  staatlichem  Eingriff,  und  sofern 
er  nicht  frei  ist,  die  neu  entstandenen  Interessen  vielmehr  wieder 
eine  gewisse  Widerstandskraft  erhalten,  als  verwaltungsrechtliche 
Besitzstände,  wie  wir  sie  nennen  werden,5  bilden  die  Regeln, 

5  Diesen  Begriff  hat  z.  B.  Vivien  im  Auge,  wenn  er  sagt  (S.  163): 
la  possession  d'un  emploi  est  un  titre  et  ne  peut  etre  ecartee  säns  motifs. 
Andere  nennen  es  droits  acquis ,  vgl.  oben  §  17  Anm.  9  und  unten  §  26 
Anm.  6. 
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mit  welchen  das  Gesetz  oder  die  verfassungsmässige  Freiheits- 
schranke ihn  bestimmen,  neue  Rechtsinstitute  daraus. 

3.  Den  wesentlichen  Kern  der  Verwaltungsrechtsinstitute 
bildet  einseitig  die  Handlung  des  Staates;  ihre  Arten  sind 
nur  Verschiedenheiten  dieser  Handlung. 

Massgebend  für  die  Eintheilung  dieser  Arten  sind  der  Verwal- 
tungsrechtswissenschaft nicht  die  Staatszwecke,  die  besonderen 
öffentlichen  Interessen,  welche  verfolgt  werden.  Der  Zweck  liegt 
ausserhalb  der  Handlung  selbst.  Staatliche  Thätigkeit  von  der- 
selben Form  kann  den  Zwecken  des  Schulwesens,  der  Rechtspflege, 
der  Heeresverwaltung  dienen. 

Rechtlich  bedeutsam  ist  nur  das  Wie  der  Handlung.  Unsere 
oberste  Eintheilung  wird  gegeben  durch  gewisse  allgemeine  Be- 
schaffenheiten der  Mittel,  mit  welchen  der  Staat  seine  Zwecke 
verfolgt.  Man  drückt  das  anschaulich  so  aus,  dass  man  sagt:  der 
Staat  selbst  trete  den  Einzelnen  in  verschiedenen  Eigenschaften 
entgegen.  Alle  einzelnen  Einwirkungen,  welche  aus  je  einer 
solchen  Eigenschaft  hervorgehen ,  tragen  dann  in  gewissen  ge- 
meinsamen rechtlichen  Merkmalen  den  Stempel  ihrer  Zusammen- 
gehörigkeit. 

Da  erscheint  denn  vor  allem  der  Gegensatz  zwischen  dem 
Staat  als  reiner  obrigkeitlicher  Macht,  als puissance publique, 
und  dem  Staate  als  Inhaber  und  Besorger  der  ausser  liehen 
Mittel,  welche  bestimmt  sind,  den  Interessen  der  Gesellschaft 
zu  dienen,  als  Intendant  general,  wie  man  ihn  genannt  hat.6 

In  ersterer  Eigenschaft  beherrscht  er  durch  seine  Befehle 


6  Aucoc  I,  n.  8:  Vautorite  administrative  a  deux  röles.  Elle  fait 
des  actes  de  gestion  dans  Vinter  et  public;  eile  joue  le  rule  d 'Intendant  general, 
dViomme  ^affaires  de  la  societe ;  mais  d'intendant  ayant  autorite.  Elle  fait 
des  actes  de  police  ....  pour  empecher  le  mal  et  procurer  le  bieuetre  des 
membres  de  la  societe.  Innerhalb  der  ersten  Art  der  Staatsthätigkeit  macht 
Aucoc  wieder  zwei  Unterabtheilungen,  je  nachdem  nur  allgemein  Mittel  be- 
schafft, oder  Einrichtungen  hergestellt  werden  pour  la  satisfaction  des  besoins 
collectifs  des  citoyens.  —  Dufour  V,  n.  322  unterscheidet  die  Beherrschung 
der  Einzelnen  durch  die  Ausübung  der  puissance  publique  und  die  Besorgung 
der  öffentlichen  Bedürfnisse:  les  interets  de  cet  ordre  sont  ceux  auxquels  re- 
pondent  les  divers  Services  publics.  —  Ygl.  Laferriere  I,  S.  367,  Trol- 
ley  I,  n.  51,  welche  unsere  drei  Gruppen  theilweise  noch  weiter  zerlegen. 
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das  Leben  der  Einzelnen  von  aussen  ,  damit  es  seinen  Zwecken 
gemäss  sich  gestalte  und  äussere;  er  übt  Polizei  (police). 

In  der  anderen  Eigenschaft  tritt  er  selbst  besitzend ,  erwer- 
bend, arbeitend  in  das  Leben  der  Einzelnen  hinein,  neben  ihnen, 
aber  nicht  ihnen  gleich,  sondern  in  allem,  was  er  thut,  mit  hoheit- 
licher Macht  die  Einzelinteressen  verdrängend  und  seinem  Werke 
dienstbar  machend;  er  schafft  und  verwaltet  die  öffentlichen 
Anstalten  (services  publics) . 

Yen  diesem  letzteren  Gebiete  scheidet  sich  noch  einmal  eine 
Art  von  Thätigkeit  aus,  die  nicht  unmittelbar  die  öffentlichen 
Nützlichkeiten  zum  Gegenstand  hat,  sondern  nur  allgemein  die 
Yermögensmittel  bereitet  und  verwaltet,  die  dann  dazu  verwendet 
werden  sollen;  der  Staat  erscheint  darin  als  Vertreter  des  Staats- 
vermögens (fisc,  tresor). 

Diese  verschiedenen  Grundrichtungen  der  staatlichen  Yer- 
waltungsthätigkeit  geben  die  Ueberschriften  zu  den  drei  grossen 
Gebieten  des  eigentlichen  Yerwraltungsrechts. 


I.  DAS  POLIZEIRECHT. 

§  25.    Gerichtliche  und  administrative  Polizei. 

Das  Wesen  der  Polizei  besteht  darin,  dass  der  Staat 
seine  obrigkeitliche  Gewalt  über  die  Einzelnen  ver- 
wendet, um  durch  Einwirkung  auf  das  Yerhalten 
derselben  gewisse  Zustände  des  öff  e  ntli  chen  L  eb  en  s 
herbeizuführen.  Eine  Aufzählung  der  wichtigten  von  den  so 
erstrebten  Zuständen  pflegt  schon  in  die  Begriffsbestimmung  der 
Polizei  aufgenommen  zu  werden  ;  man  nennt  die  öffentliche  Ord- 
nung, Sicherheit,  Ruhe,  Gesundheit. 1    Solche  unmittelbare  ideelle 


1  So  das  Gesetz  vom  3  brum.  IV  art.  16:  La  police  est  insiituee  pour 
maintenir  Vordre  public,  la  propriete,  la  sürete  individuelle.  —  Block  V" 
police  n.  1:  La  police  est  cetie  partie  de  la  puissance  publique  qui  est  chargee 
.  •  .  maintenir  Vordre  public ,  proteger  la  propriete  et  lä  liberte  individuelle, 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungarechts,  XI 
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Wirkungen  sind  wesentlich ;  denn  wenn  die  Machtäusserung  dazu 
verwendet  wird ,  um  dem  Staate  zunächst  einen  sachlichen  Vor- 
theil zu  verschaffen  und  zu  sichern,  mit  welchem  er  dann  erst 
wieder  dem  öffentlichen  Interesse  dienen  will ,  so  ist  es  nicht  die 
reine  obrigkeitliche  Gewalt  mehr,  durch  die  da  gewirkt  werden 
soll,  und  sofort  ist  das  Gebiet  der  Polizei  verlassen  (vergl.  unten 
§  33  Eingangs). 

Andererseits  gibt  die  Richtung  auf  derartige  Zwecke  staatlichen 
Thätigkeiten  nicht  polizeiliche  Natur,  die  schon  an  sich  keine  reinen 
Machtübungen  sind.  So  mag  die  Strassenbeleuchtung  der  öffent- 
lichen Sicherheit,  die  Yertheilung  von  Heilmitteln  der  öffentlichen 
Gesundheit  dienen.  Das  ist  um  seiner  Form  willen  alles  keine 
Polizei.  — 

Aus  dem  Begriffe  der  Polizei  ergibt  sich  eine  gewisse  Ver- 
wandtschaft derselben  mit  der  Civil-  und  Straf  rechtspfleg  e. 
Auch  diese  dient  ja  mit  ihren  reinen  Machtäusserungen  schliess- 
lich der  öffentlichen  Ordnung  und  Sicherheit,  wenn  auch  ihr  Haupt- 
zweck darauf  gerichtet  ist,  dem  Einzelwillen  dabei  sein  Recht 
werden  zu  lassen,  während  die  Polizei  direkt  auf  jene  Ziele  los- 
geht. In  der  bestehenden  Rechtsordnung  hat  sich  zwischen  beiden 
ein  gewisses  Zusammenwirken  entwickelt,  welches  seinen  Aus- 
druckfindet einerseits  in  der  gerichtlichen  Polizei,  anderer- 
seits in  der  Polizei  Strafrechtspflege. 

Das  war  nicht  immer  so.  Rechtspflege  und  Verwaltung 
standen  sich  unter  dem  alten  Königthum  als  geschlossene  Körper 
gegenüber.2  Die  Verwaltung  übte  ihre  Polizei  selbständig  bis  zu 
Ende,  die  Verhängung  der  meist  willkürlichen  Polizeistrafen  bildete 
kaum  einen  gesonderten  Akt  in  ihrem  Verfahren.  Auf  der  anderen 
Seite  verfügten  auch  die  mächtigen  gerichtlichen  Körperschaften 
über  eigne  Mittel,  um  alles  zu  besorgen ,  was  zur  Rechtspflege 
gehört,  insbesondere  hatten  sie  zugehörige  Unterbeamte ,  die  sie 
theilweise  anstellten,  jedenfalls  unter  ihrer  Disziplin  hielten,  zur 
Vorbereitung  des  Verfahrens   und   zur  Durchführung  der  Voll- 

surveiller  les  moeurs,  assurer  la  salubrite  publique  tels  sont  les  principaux 
objets.  —  Grün,  police  administrative  n.  1 — 6. 

2  Helie,  traite  de  Vinstruction  criminelle  IV,  S.  24  ff.  Henrion  de 
P  a  n  s  e  y  justice  de  paix  cap.  61. 
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Streckung ;  die  archers,  notaires,  greffiers,  sergents,  huissiers  nahmen 
Anzeigen  über  strafbare  Handlungen  auf  und  machten  die  nöthigen 
Feststellungen.  Die  Beigabe  des  procureur  du  roi  zu  den  Ge- 
richten führte  zu  einer  Durchbrechung  dieser  Abgeschlossenheit. 
Der  königliche  Yerwaltungsbeamte  bringt  den  Oberbefehl  über 
alle  unteren  Polizeibediensteten  mit  und  verwendet  sie  für  die 
Zwecke  der  Rechtspflege.  Die  Thätigkeit  der  Gerichtsbeamten 
tritt  hinter  den  energischen  Leistungen  dieses  Personals  zurück; 
nur  für  die  Civilrechtspflege  bleibt  das  alte  System  bestehen.  In 
der  Strafrechtspflege  aber  vollzieht  sich  schon  im  alten  Recht 
eine  Begränzung  des  Begriffes  der  Rechtspflege.  Rechtspflege  ist 
nur,  was  die  selbständigen  Richter  machen,  Verhand- 
lung und  Urtheil ;  alles  was  vorher  und  nachher  geschieht  zur  Vor- 
bereitung und  Durchführung  des  Urtheils,  ist  Polizei,  zum  Unter- 
schied von  dem  ausserhalb  des  Kreises  der  Rechtspflege  gebliebenen 
Theile  —  gerichtliche  Polizei,  police  judiciair e  genannt. 

Die  Revolution  beseitigt  die  selbständigen  Gerichtshöfe  und 
nun  ist  ganz  folgerichtig,  wenigstens  in  den  ersten  Gesetzen,  alle 
Strafrechtspflege  mit  Einschluss  auch  der  zugehörigen  Strafgesetze 
schlechthin  Polizei. 3  Das  Gesetz  vom  3  brum.  IV  kehrt  wieder 
zu  der  alten  Auffassung  zurück.  Es  unterscheidet  zunächst  eine 
administrative  und  eine  gerichtliche  Polizei. 4  Was  zu  der  letzteren 
gehört,  bezeichnet  es  übereinstimmend  mit  dem  jetzt  noch  gelten- 
den code  d'instruction  criminelle,  dessen  Vorläufer  es  ist.  Das 
erste  Buch  des  code  ist  betitelt :  de  la  police  judiciaire  et  des  offi- 
ciers  de  police ,  quiV  exercent ;  da  finden  wir  denn  die  vorbereitende 
und  ausführende  Thätigkeit  nicht  bloss  der  Bann  warte,  Förster, 
Gensdarmen,  Polizeikommissäre,  Bürgermeister  und  Beigeordneten, 
sondern  auch  der  Staatsanwälte  und  Untersuchungsrichter,  alles 
Beamte  der  gerichtlichen  Polizei.   Das  zweite  Buch,  de  la  justice, 


3  Gres.  19.  Juli  1791,  Eingang :  Vinstitution  des  juris  a  .  .  .  etabli  wie 
police  de  surete;  jetzt  soll  noch  police  municipale  geschaffen  "werden  und 
police  correctionnelle ;  zu  letzterer  gehört  Betrug,  Diebstahl,  Misshandlung. 
Diese  weitgehende  Auffassung,  obwohl  längst  verlassen,  ist  stehen  geblieben 
in  den  Namen  tribunal  de  police  correctionnelle  und  tribunal  de  simple  police, 
wo  der  Name  Polizei  nach  jetziger  Auffassung  gar  nicht  mehr  passt. 

4  art.  18:  Elle  se  divise  en  police  administrative  et  judiciaire. 

11* 
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enthält  dann  die  Lehre  von  der  Thätigkeit  der  Gerichte  in  Ver- 
handlung und  Urtheil. 

Gerichtliche  Polizei  ist  demnach  alle  staatliche 
Thätigkeit,  welche  der  Strafrechtspflege  dient,  mit 
Ausnahme  der  eigentlichen  Rechtsprechung.  Ihr 
Verhältniss  zur  Verwaltung  beruht  lediglich  darauf,  dass  auch  ein- 
zelne Beamte,  welche  zugleich  der  Verwaltung  und  der  dort  ge- 
übten Polizei  angehören,  dabei  mitwirken.  Ihrem  Zwecke  nach 
und  nach  dem  Geiste,  in  dem  sie  handelt,  und  nach  den  strengen 
Formen,  an  die  sie  gebunden  ist,  ist  sie  in  Wahrheit  ein  Stück 
der  Rechtspflege,5  ausgeschieden  von  dieser  nur  um  desswillen, 
weil  der  Name  Rechtspflege  sich  im  Laufe  der  geschichtlichen 
Entwicklung  auf  einen  engeren  Kreis  beschränkt  hat.6  Darum 
ist  auch  die  Strafprozesslehre  allein  zuständig,  die  gerichtliche 
Polizei  zu  behandeln. 

Ragt  sonach  die  Polizei  wenigstens  mit  ihrem  Namen  und 
mit  Stellung  einzelner  Beamten  in  die  Rechtspflege  hinein,  so  hat 
andererseits  diese  einen  wichtigen  Antheil  an  der  Thätigkeit  der 
Polizei.  Die  revolutionäre  Gesetzgebung  beliess  es  zunächst  bei 
der  Vereinigung  der  Polizeistrafgewalt  mit  der  sonstigen  Polizei- 
thätigkeit.  Das  Gesetz  vom  16.  August  1790,  indem  es  die  Polizei- 
gewalt der  Municipalverwaltungen  ordnete,  erkannte  sie  zugleich 
an  als  Richter  in  Polizeisachen.  Erst  das  Gesetz  vom  3  brum.  IV 
schuf  eine  durchgreifende  Aenderung.  Der  Satz  nulla  poena  sine 
juclicio  wird  so  verstanden,  dass  nur  ein  von  der  Verwaltung  ge- 
sondertes Gericht  überhaupt  Strafen  verhängen  darf.  Die  Polizei- 
strafe wird  gesetzlich  geregelt  und  den  geringeren  Strafen  des 
gemeinen  Strafrechts  gleichgestellt.  Alle  diese  kleinen  Sachen  gehen 
gleichmässig  an  das  tribunal  de  police,  bestehend  aus  dem  Friedens- 


5  Helie  IV,  S.  9.:  si  eile  ne  participe  p>a$  ä  Vaction  judiciaire  })ropre- 
ment  clite ,  eile  emane  neanmoins  de  la  justice,  eile  en  reco/'t  une  delegatibn 
tentporaire,  eile  ägit  en  son  nom  et  dans  son  int  er  et ,  eile  s'empreint  de  son 
caractere,  eile  assimile  ses  actes  aux  siens. 

6  Die  neuere  Theorie  rechnet  die  Thätigkeit  des  Untersuchungsrichters 
nur  insoweit  zur  gerichtlichen  Polizei,  als  er  nach  aussen  thätig  wird,  um 
die  Mittel  zur  Untersuchung  beizuschaffen ;  die  eigentliche  Instruction  wird 
danach  noch  der  Rechtsprechung  selbst  beigefügt:  Helie  IV,  S.  51  ff. 
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richter  und  zwei  Schöffen.7  Der  code  d'instr.  hat  dieses  System 
im  Wesentlichen  beibehalten  (art.  137  ff.).  Das  ist  der  Ursprung 
der  merkwürdig  abhängigen  Stellung,  welche  die  Polizei  zur 
Rechtspflege  einnimmt,  merkwürdig  wenigstens  im  Zusammenhange 
des  französischen  Verwaltungsrechtes  :  ihr  wichtigstes  Zwangsmittel, 
die  Polizeistrafe  liegt  in  den  Händen  der  Gerichte.  Soll  es  dazu 
kommen,  so  wird  auf  einmal  alles  Strafrechtspflege  und  ihr  dienende 
gerichtliche  Polizei;  wenigstens  der  äusserlichen  Form  nach.  In 
Wahrheit  ist  die  Polizeistrafe  immer  noch  Verwaltungs- 
zwang geblieben  und  als  solcher  innerlich  ein  Verwaltungs- 
akt, der  den  Gerichten  zur  Ausübung  übertragen  ist;  an  ihren 
Eigentümlichkeiten  wird  das  wohl  erkennbar.  Desshalb  gehört 
denn  auch  das  Polizeistrafrecht  noch  in  den  Bereich  unserer  Dar- 
stellung. — 

Die  Vermengung  von  eigentlicher  Polizei  und  Hülfsthätigkeit 
der  Rechtspflege  kommt  noch  in  einer  anderen  Eintheilung  zum 
Ausdruck:  in  der  von  vorbeugender  (präventiver)  und  zwin- 
gender (repressiver)  Polizei. 

Die  Polizeithätigkeit  entwickelt  sich  naturgemäss  in  zwei 
Stufen;  erst  wird  der  obrigkeitliche  Wille  erzeugt,  der  die  Einzelnen 
bestimmen  soll,  das  Gebot  oder  Verbot ;  und  dann,  wenn  der  davon 
Betroffene  sich  nicht  fügt,  folgt  die  Durchsetzung  dieses  Willens 
mit  Gewalt,  der  Polizeizwang. 

Unter  vorbeugender  Polizei  ist  nicht  etwa  eine  besondere 
Richtung  der  Polizeithätigkeit  verstanden,  sondern  ganz  allgemein 
jener  erste  und  Haupttheil,  der  Polizeibefehl;  derselbe  ist  ja 
immer  vorbeugend,  er  schaut  auf  einen  bestimmten  Zweck  in  die 
Zukunft.  Ausserdem  ist  noch  dazu  gerechnet  jene  allgemeine 
Ueberwachungsthätigkeit,  mit  welcher  die  polizeilichen 
Behörden  das  Leben  der  Einzelnen  begleiten  und  die  nur  aus- 
nahmsweise durch  Ermächtigungen  zu  unmittelbaren  Eingriffen 
rechtliche  Bedeutung  erhält. 

Zu  der  repressiven  Polizei  gehört  vor  allem  der  unmittelbare 
und  der  auf  polizeigerichtliche  Anordnung  erfolgende  Polizeizwang, 
welchen  die  Verwaltung  selbst  übt.    Von  dem  Zwange, 


7  Ges.  3  brum.  IV  art.  150,  151. 
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der  durch  die  Polizeistrafe  geübt  wird,  zählt  nur  die  entsprechende 
gerichtliche  Polizei  dazu,  die  Polizeirechtspflege  ist  ausgeschlossen; 
dafür  fällt  aber  die  ganze  gerichtliche  Polizei  unter  den 
Begriff,  auch  sofern  sie  dem  Zwang  für  das  eigentliche  Strafrecht 
dient.8 

Für  uns  wird  eine  Eintheilung  massgebend  sein,  welche  sich 
ganz  auf  dem  Boden  des  Verwaltungsrechtes  bewegt.  Die  Polizei 
hat  eine  gewisse  feststehende  Form,  in  welcher  sie  regelmässig 
erscheint.  Durch  Machtübertragungen  des  Gesetzes  an  Staats- 
haupt, Präfekt  und  Bürgermeister  wird  es  der  Verordnung 
überlassen,  diese  Formen  mit  dem  Inhalt  der  verschiedenen 
Massregeln ,  welche  zur  Erreichung  der  grossen  Polizeizwecke 
nötig  sind,  auszufüllen. 9  Das  Gesetz  mischt  sich  mit  besonderen 
Anordnungen  hinein,  entweder  nur  um  für  gewisse  Fälle  die 
sachliche  Richtung  genauer  zu  bestimmen;  das  fällt  dann  noch 
in  jene  ordentliche  Polizeiübung.  Oder  aber  es  will  die  Ein- 
wirkungsart der  Polizeigewalt  eigenthümlich  ordnen  oder  die  Macht 
derselben  ausserordentlich  verstärken,  kurz  der  Thätigkeit  eine 
vom  Gewöhnlichen  abweichende  Form  geben. 10 

Danach  unterscheiden  wir  das  ordentliche  Polizei- 
recht und  die  besonderen  Polizeirechtsinstitute. 


8  Bouehene-Lefer  S.  562,  S.  572:  La  police  präventive  consiste 
dans  le  droit  de  faire  des  reglements  ou  de  prendre  des  arretes  ou  des  mesures, 
d'accorder  des  permissions  ou  autorisations,  de  faire  des  verifications  prealables 
exigees  ou  permises  par  les  lois  et  les  reglements  faits  en  vertu  de  la  dtle- 
gation  de  la  loi.  —  La  police  que  nous  nommons  repressive  recherche  les 
crime  s,  les  delits  et  les  contraventions,  en  rassemble  les  preuves  et  en  livre  les 
auteurs  aux  tribunaux  charges  de  les  punir ;  on  la  distingue  en  administrative 
et  judiciaire;  der  Autor  findet  keinen  Unterschied  zwischen  letzteren  zwei 
Bezeichnungen;  er  hat  eben  vergessen  die  repressive  administrative 
Polizei  aufzuzählen. 

9  Die  revolutionäre  Gesetzgebung  hatte  ursprünglich  die  Idee ,  dass 
alle  Polizei  von  der  Gemeinde  ausgehen  solle;  es  gab  nur  eine  police  mwni- 
cipale ;  erst  das  Dekret  vom  1  germinal  III  schafft  wieder  eine  Staatspolizei 
(Laferriere  I,  S.  373,  374). 

10  Block  Y°  police,  n.  2:  le  legislateur  s^est  sagement  abstenu  d'entrer 
dans  des  details  trop  precis ;  il  s'est  borne  ä  poser  les  principes  generaux  et 
s'il  est  parfois  entre  dans  les  details,  c'est  moi)ts  dans  Vintention  de  limiter 
Vaction  de  la  police,  que  pour  la  guider,  lui  donner  de  laforce  et 
prevetiir  les  abn  s. 
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1.  Das  ordentliche  Polizeirecht. 

§  26.    Allgemeine  Formen  des  Polizeibefehls. 

Die  obrigkeitliche  Willensäusserung ,  durch  welche  das  Ver- 
halten der  Einzelnen  bestimmt  werden  soll,  stellt  sich  dar  als 
Gebot  oder  Verbot,  beides  zusammengefasst  in  dem  Begriff  des 
Befehles.  Der  Befehl  ist  das  der  Polizei  eigenthümliche  Rechts- 
geschäft, wie  der  Auftrag  das  der  Behördenordnung.  Dasselbe 
entwickelt  sich  in  folgenden  Hauptzügen. 

1.  Jeder  Polizeibefehl  ist  ein  Eingriff  in  die  Freiheit  des  Ein- 
zelnen, bedarf  also  verfassungsmässig  der  gesetzlichen  Grundlage. 
Das  Gesetz  ertheilt  selbst  den  Befehl  oder  ermächtigt  eine  Be- 
hörde, an  seiner  Stelle  den  Befehl  zu  erzeugen.  Das  Gesetz 
handelt  naturgemäss  meist  in  allgemeinen  Regeln  und  die  Macht- 
übertragungen, welche  es  gibt,  sind  an  die  Bedingung  der  Aus- 
übung in  dieser  Form  geknüpft.  So  entstehen  durch  Gesetze  und 
Verordnungen  die  Polizeirechtssätze.  Das  Gesetz  kann 
auch  Einzelverfügungen  treffen;  Einzelverfügungen  der  Behörden 
sind  auf  dem  Gebiete  der  Polizei  nur  möglich  nach  den  Regeln  der 
Vollziehung ,  sie  können  hier  niemals  frei  und  selbständig  er- 
zeugt werden. 

Die  Formen  der  Vollziehung  sind  aber  hier  von  der  anderen 
Seite  her  noch  dadurch  beschränkt,  dass  der  ordentliche  Polizei- 
zwang —  also  das  executer  und  das  appliquer,  soweit  es  dazu  nötig 
ist  —  in  den  Händen  der  Gerichte  liegt.  Damit  steht  die  Er- 
scheinung in  Zusammenhang,  dass  auf  dem  Gebiete  der  Polizei  die 
ordentliche  Verwaltungsrechtspflege  zurücktritt.  Erklärende  Ver- 
waltungsakte haben  keinen  Raum.  Denn  wenn  der  Befehl  den 
Einzelnen  getroffen  hat  und  derselbe  fügt  sich  nicht,  so  geht  die 
Sache  über  in  das  Polizeistrafverfahren  und  dann  erklärt  das  Ge- 
richt, dass  der  Befehl  getroffen  hat,  macht  also  den  erklärenden, 
gebundenen  Verwaltungsakt  und  zieht  die  weiteren  Folgerungen 
daraus.  Eine  erklärende  Verfügung  der  Verwaltungsbehörde  wäre 
wegen  der  vom  Polizeigerichte  selbständig  vorzunehmenden  Prüfung 
bedeutungslos,  wenigstens  für  die  Strafe. 


168 


Es  bleibt  desshalb  für  den  Verwaltungsakt,  für  die  Polizei- 
verfügung regelmässig  nur  zweierlei  Form  von  Thätigkeit  übrig. 

Sie  kann  den  Polizeirechtssatz  ausführen,  Zwang  an- 
ordnen zu  seinem  Vollzug  (executer),  soweit  ihr  solcher  neben  der 
Polizeistrafe  noch  gelassen  ist,  soweit  sie,  wie  wir  im  Gegensatze 
dazu  sagen  können,  Selbsthülfe  zu  üben  ermächtigt  ist  (vgl. unten  §  28). 

Und  zweitens  muss  sie  ihn  ergänzen  (compUter,  vgl.  oben 
§  3  am  Ende)  in  den  Fällen,  wo  der  Polizeirechtssatz  einen  un- 
mittelbar wirksamen  Befehl  nicht  enthält,  namentlich  also  etwa 
der  Behörde  überlassen  hat,  seinen  Befehl  im  Einzelfall  durch 
eignen  Entschluss  in  Kraft  zu  setzen. 

Die  entsprechende  Form  der  Verwaltungsrechtspflege  ist  nur 
der  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung. 

2.  Die  Ergänzung,  welche  der  Verwaltungsakt  dem  Polizei- 
rechtssatze verleiht,  kann  eine  besondere  Gestalt  dadurch  bekommen, 
dass  ihm  überlassen  wird,  den  im  Polizeirechtssatze  enthaltenen 
Befehl  im  Einzelfalle  ausser  Kraft  zu  setzen.  Dies  ge- 
schieht vor  allem  bei  Polizeiverboten  in  der  Form  des  Erlaubniss- 
vorbehalts. Die  Polizeierlaubniss  ist  eine  Ausnahme  von  der 
mit  Gesetzeskraft  gegebenen  Regel,  welche  nur  von  dieser  Kraft 
selbst  bewilligt  werden  kann ;  das  Gesetz  kann  von  vornherein  die 
Ausnahmefälle  nach  allgemeinen  Merkmalen  bezeichnen  oder  es 
kann  der  Behörde  überlassen,  diese  Bezeichnung  zu  geben;  das 
letztere  ist  unser  Fall.  Der  Verwaltungsakt,  welcher  die  ihm  über- 
lassene  Erlaubniss  versagt ,  lässt  das  Verbot  gegen  den  Gesuch- 
steller bestehen  —  gleichviel,  ob  die  Versagung  mit  Recht  oder 
mit  Unrecht  erfolgt  ist. 

Die  Polizeirechtspflege  kann  also  in  dieser  Beziehung  keine 
Nachprüfung  üben.  Das  thatsächliche  Nichtvorhandensein  der  Er- 
laubniss ist  das  Merkmal  der  Strafbarkeit.  Da  demnach  der  Ver- 
waltungsakt  hier  einen  selbständigen  Abschnitt  macht,  so  hat  dafür 
die  Verwaltungsrechtspflege  eine  grössere  Bedeutung. 

Es  kommt  darauf  an,  wieweit  der  Akt  der  Erlaubnissertheilung 
durch  die  Mitwirkung  des  Gesetzes  bestimmt  ist. 

Sind  Formalitäten  für  die  Entscheidung  vorgeschrieben  oder 
Zwecke  angegeben,  für  welche  allein  die  Versagung  statt- 
finden soll  (z,  B.  Rücksichten  der   öffentlichen  Sicherheit  oder 
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Gesundheit  u.  s.  w.),  so  hat  die  Nichteinhaltung  dieser  Gränzen 
der  Ermächtigung  den  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  zur 
Folge. 

Das  Gesetz  kann  den  Akt  aber  auch  sachlich  bestimmen, 
so  dass  es  Fälle  angibt,  in  welchen  die  Erlaubniss  versagt  wer- 
den soll,  während  für  die  übrigen  die  Behörde  freibleibt  oder  er- 
lauben muss,  oder  so  dass  es  umgekehrt  die  Fälle  bezeichnet,  für 
welche  die  Erlaubniss  zu  geben  ist.  Es  hätte  diese  Fälle  auch 
unmittelbar  treffen  können,  indem  es  selbst  dafür  die  Ausnahme 
gestattete.  Wenn  es  die  Ausnahme  erst  wirksam  werden  lässt 
durch  den  Akt  der  Behörde,  der  sie  förmlich  anerkennt,  so  be- 
zweckt es  damit,  dass  die  Frage  des  Zutreffens  seiner  Ausnahme 
erledigt  werde,  bevor  entsprechende  Thatsachen  geschaffen  werden. 
Der  Akt,  mit  welchem  die  Behörde  darüber  entscheidet,  ist  seiner 
Natur  nach  ein  erklärender  Verwaltungsakt,  er  sagt  nur,  was  das 
Gesetz  schon  gewollt  hat  für  diesen  Fall,  und  die  ordentliche 
Verwaltungsrechtspflege  muss  eröffnet  sein.  In  der  Praxis  des 
Staatsraths  tritt  allerdings  der  Unterschied  der  beiden  Arten  von 
Rechtswegen  kaum  hervor,  da  der  Staatsrath  immer  sich  gerne 
darauf  beschränkt,  die  Rechtsfrage  allein  zu  entscheiden  und  den 
weiteren  Vollzug  der  Behörde  zu  überlassen. 1 


1  In  einer  Entscheidung  vom  13.  März  1867  (Bizet)  hat  sich  der  Staats- 
rath mit  dieser  Frage  beschäftigt.  Das  Gesetz  vom  3.  Mai  1844  verbietet 
die  Jagd  allen  Personen,  die  nicht  im  Besitze  eines  vom  Präfekten  ausge- 
stellten Jagdscheines  sind.  Den  Schein  darf  der  Präfekt  aber  nur  gewissen 
im  Gesetz  genau  bezeichneten  Arten  von  Personen  verweigern,  insbesondere 
solchen,  welchen  durch  eine  frühere  Yerurtheilung  gewisse  Rechte  entzogen 
sind.  Dem  Bizet  wurde  der  Schein  versagt,  er  behauptete  aber  nicht  unter 
die  ausgeschlossenen  Kategorien  zu  fallen,  erhob  Beschwerde  an  den  Minister 
und  ging  von  da  aus  im  Yerwaltungsstreitverfahren  an  den  Staatsrath.  Der 
Regierungskommissär  Aucoc  führt  nun  aus ,  dass  der  Verwaltungsrechtsweg 
jedenfalls  zulässig  sei,  denn  es  handle  sich  um  ein  „Hecht":  la  lo  i ,  sagt  er, 
fixe  des  categories  de  personnes  ä  qui  le  prefet  doit  refuser  le  permis,  ä  qui 
le  prefet  pent  refuser  ou  accorder.  Mais  ä  toutes  ceües  qui  ne  sont  pas  dans 
ces  categories,  il  est  oblige  de  le  donner.  Wir  hätten  also  hier  wieder  die 
oben  besprochene  Obligation  resultant  d'une  loi,  die  Voraussetzung  der  ordent- 
lichen Yerwaltungsrechtspflege.  Allein  Aucoc  zieht  nicht  die  Folgerungen 
daraus;  er  fährt  vielmehr  fort:  saus  doute  vous  ne  pouvez  pas  delivrer  vous- 
memes  un  permis  de  chasse.  Ce  n'est  pas  ici  une  m,atiere  qui  rentre  dans  le 
contentieux  administrätif  proprement  dit.    Mais  tfavez-vous  pas  ä  verifier,  si 
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3.  Jede  Polizeimassregel,  Verordnung  wie  Einzelverfügung, 
kann  wieder  zurückgenommen  werden  von  der  Behörde, 
welche  sie  erlassen  hat.  Das  ist  die  Regel.  Es  bedarf  besonderer 
Gründe,  damit  die  Behörde  ausnahmsweise  an  ihren  eignen  Akt  ge- 
bunden sei.    Solche  Gründe  bestehen  in  zwei  Richtungen. 

Polizeiverordnungen  können  nur  durch  eine  neue 
Polizeiverordnung  wieder  aufgehoben  oder  in  ihrer  Wirk- 
samkeit beschränkt  werden. 2  Die  Behörde,  welche  sie  erlassen 
hat,  ist  aber  nicht  im  Stande,  sie  durch  eine  Einzelverfügung 
ausser  Kraft  zu  setzen,  indem  sie  im  Einzelfalle  Jemanden  von 
der  Befolgung  ihrer  Vorschrift  entbindet.  Der  Grund  liegt  darin, 
dass  die  nämliche  Behörde  beide  Male  in  verschiedener  Eigen- 
schaft handelt:  die  Verordnung  erlässt  sie  als  Stellvertreter  des 
Gesetzes,  die  Einzelverfügung  hat  nicht  den  gleichen  Rang  und 
kann  desshalb  auch  die  ältere  Verordnung  so  wenig  überwinden 
wie  ein  Gesetz.  Dergleichen  Erlaubnisse,  Entbindungen,  Dispense 
sind  schlechthin  ungültig  und  werden  von  den  Polizeistrafgerichten 
nicht  beachtet.  3 

Anders  liegt  die  Sache,  wenn  die  Behörde  in  ihrer  Ver- 
ordnung selbst  schon  sich  das  Recht  vorbehalten  hat,  von  der 
Befolgung  derselben  im  Einzelfalle  zu  entbinden;  dann  ist  die  Er- 

le  prefet  est  reste  dans  les  limites  de  son  pouvoir?  Er  will  also  nur  den 
Rekurs  wegen  Machtüberschreitung'  zulassen;  das  dürfte  theoretisch  nicht 
richtig  sein.  Der  Staatsrath  hat  damals  den  Rekurs  verworfen ,  weil  er 
fand,  dass  der  Präfekt  das  Gesetz  richtig  ausgelegt  hatte.  Im  entgegen- 
gesetzten Falle  würde  er  allerdings  nur  die  Entscheidung  des  Präfekten  ver- 
nichtet haben,  weil  sie  zu  Unrecht  die  Erlaubniss  verweigerte.  Die  Forma- 
lität der  Ausstellung  des  Jagdscheins  konnte  der  Staatsrath  weder  selbst  er- 
füllen, noch  auch  dem  Präfekten  anbefehlen.  Aber  auch  wenn  der  Staatsrath 
erkennt,  dass  Jemanden  eine  Staatsentschädigung  geschuldet  sei,  zahlt  er 
diese  nicht  aus,  noch  befiehlt  er  dem  staatlichen  Kassebeamten  die  Zahlung 
zu  leisten.  Er  sagt  nur,  was  Rechtens  sei,  und  das  hätte  er  in  unserem  Falle 
ebenso  gut  gethan. 

2  Dufour  I,  n.  422;  Block  V°  police  n.  99;  Chauveau  u.  Helie, 
theorie  du  code  penal  VI,  n.  2806;  Dalloz  V°  commune,  n.  680,  681. 

3  Gass.  15.  Dez.  1836  (Pont)  QiCil  n'est  pas  en  son  pouvoir  (de  Vauto- 
rite  municipale)  tandis  quo  ses  arretes  subsi Stent  d'y  diroger  par  des  decisions 
particidieres  en  permettant  ä  itn  ou  plusieurs  individus  ce  qiCelle  a  juge  utile 
•  .  .  aVinterdire  indistinetement  ä  tons.  Anders  in  der  sog.  Polizei  der  öffent- 
lichen Anstalten,  vgl.  unten  §  50  Eingangs. 
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laubnissertheilung  selbst  natürlich  gültig.  Fraglich  ist  nur,  inwie- 
weit die  mit  Polizeiverordnungsrecht  ausgestattete  Behörde  sich 
durch  die  Anwendung  dieses  Verfahrens  selbst  einen  Erlaub- 
nissvorbehalt schaffen  kann.  Man  erkennt  z.  B.  an,  dass 
der  Bürgermeister  kraft  der  Befugniss,  Polizeiverordnungen  für 
öffentliche  Tanzbelustigungen  zu  geben,  solche  ganz  verbieten 
kann  mit  dem  Vorbehalte,  sie  von  Fall  zu  Fall  zu  gestatten.  Ein 
gleiches  umfassendes  Reglementirungsrecht  hat  der  Bürgermeister 
auch  über  die  Handelsleute,  welche  nach  Mass  und  Gewicht  ver- 
kaufen, über  Fabriken,  welche  Kinder  beschäftigen;  aber  hier 
würde  es  unzulässig  sein ,  dieses  Recht  in  Form  eines  Verbotes 
mit  Erlaubnissvorbehalt  zu  üben,  um  etwa  bei  Ertheilung  der  Er- 
laubniss  die  näheren  Bedingungen  festzusetzen. 4  Ebenso  kann 
der  Bürgermeister  wohl  einen  Tag  festsetzen,  vor  welchem  ohne 
besondere  Erlaubniss  nicht  geherbstet  werden  darf,  aber  er  kann 
nicht  schlechthin  das  Herbsten  verbieten  mit  dem  Vorbehalt,  im 
Einzelfalle  die  Erlaubniss  zu  ertheilen.  Den  Massstab  für  die  Be- 
stimmung der  Gränze,  innerhalb  welcher  das  Verfahren  des  Ver- 
botes mit  Erlaubnissvorbehalt  zulässig  ist,  erhält  man  dadurch, 
dass  man  von  der  Erlaubniss  absieht;  der  erste  Theil  der  Ver- 
ordnung, das  Verbot,  muss  für  sich  allein  möglich  sein,  d.  h.  im 
Bereiche  der  Befugnisse  der  verordnenden  Behörde  liegen.  Das 
Gesetz  konnte  noch  gestatten  wollen ,  dass  alle  Tanzbelustigung 
oder  dass  das  Herbsten  vor  einem  bestimmten  Tage  verboten  würde, 
aber  nicht  hat  es  in  seiner  Ermächtigung  einbegreifen  wollen  das 
Verbot,  überhaupt  zu  herbsten  oder  Handel  nach  Mass  und  Ge- 
wicht zu  treiben.  Desshalb  wäre  ein  derartiger  Hauptsatz  der 
Verordnung  ungültig  und  die  in  Aussicht  gestellte  Erlaubniss- 
ertheilung  würde  ihn  nicht  retten. 

Polizeiverfügungen,  welche  eine  Erlaubniss  ent- 
halten d.  h.  im  Einzelfalle  entbinden  von  einer  verbietenden  Regel, 
können  frei  zurückgenommen  werden  nur  bis  zu  einem  gewissen 
Punkte;  sie  sind  weder  unbedingt  sofort  gebunden,  noch  endlos 


4  Champagny,  police  municipale  II,  S.  161  ff.;  Dalloz  Y°  commune, 
n.  1180.  Man  betont  vor  allem,  dass  auf  diese  Weise  eine  Art  Konzessions- 
pflicht geschaffen  und  die  Grewerbefreiheit  aufgehoben  werden  könnte. 
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widerruflich. 5  Der  Punkt  liegt  da,  wo  auf  Grund  der  Erlaubniss 
ein  neuer  Zustand  für  den  Einzelnen  geschaffen  worden  ist, 
neue  Interessen  für  ihn  entstanden  sind,  deren  Beeinflussung  ein 
neuer  Eingriff  für  ihn  wäre.  Das  wird  regelmässig  erst  dann  der 
Fall  sein,  wenn  von  der  Erlaubniss  Gebrauch  gemacht  wird,  d.  h. 
das  beginnt,  was  ohne  die  Erlaubniss  verboten  wäre.  Die  Er- 
laubniss zur  Abhaltung  einer  politischen  Versammlung,  eines  öffent- 
lichen Aufzuges  kann  jederzeit  wieder  zurückgenommen  werden 
bis  zu  dem  Augenblick,  wo  die  Versammlung  beginnt;  hernach 
handelt  es  sich  um  etwas  anderes  als  um  die  Zurücknahme  der 
Erlaubniss,  es  kommen  die  Regeln  über  die  Auflösung  von  Ver- 
sammlungen in  Betracht.  Die  Erlaubniss  zur  Beerdigung  eines 
Todten  auf  einem  Privatgrundstücke  kann  formlos  nur  zurück- 
genommen werden,  bevor  die  Beerdigung  stattgefunden  hat; 
ebenso  die  Erlaubniss  zur  Gründung  einer  Gesellschaft,  zur  Eröff- 
nung einer  Bierwirthschaft ,  zur  Errichtung  einer  Mineralwasser- 
anstalt, bevor  die  Gründung  stattgefunden  hat,  zum  Bauen  in  der 
Nähe  eines  Kirchhofes,  bevor  gebaut  ist;  nachher  fragt  es  sich, 
inwieweit  die  Verwaltung  die  Macht  hat,  das  Bestehende  zu 
ändern.6 

Ausnahmsweise  kann  sich  ein  solcher  neuer  Besitzstand  schon 
mit  dem  Akte  der  Erlaubnissertheilung  selbst  verbinden ;  das  wird 
nur  dann  der  Fall  sein,  wenn  sie  zugleich  irgend  ein  anderes  posi- 
tives Element  enthält,  z.  B.  eine  Anerkennung  und  Feststellung 
gewisser  Eigenschaften,  wie  diess  bei  der  Ertheilung  des  Jagd- 
scheines hervorgehoben  wird,  dessen  Besitz  ja  zugleich  eine  for- 
melle Bedeutung  hat;  oder  eine  unmittelbare  Ordnung  des  Ver- 

5  Die  "Widerruflichkeit  ist  auch  für  sie  das  Natürliche  und  der  Aus- 
gangspunkt. Dufour  II,  n.  576:  il  est  de  Vessence  du  poiwoir  de  policc  de 
ne  jamais  engager  Vavenir.  Les  actes,  gut  procedent  de  ce  pouvoir,  n'ont  rien 
de  definitif  et  d^irrevocable  vis-ä-vis  de  lui-meme. 

6  Chauveau  I,  n.  319,  320,  II  S.  182—185  spricht  in  solchen  Fällen 
wieder  von  droits  acquis;  er  nennt  sie:  cas  dans  lesquels  un  acte  admini straf if 
ne  peut  plus  etre  retracte  sans  quun  droit  acquis  reel  ne  soit  blesse.  Es  ist 
das  nur  ein  Fall  der  Anwendung  des  Begriffes  der  verwaltungsrechtlichen 
Besitzstände  (vgl.  oben  §  24).  —  Ein  hübsches  Beispiel  in  St.  R.  E.  5.  April 
1892  (Guy),  wo  eine  irrthümlich  gegebene  Erlaubniss  nicht  zurückgenommen 
werden  kann. 
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hältnisses  des  Erlaubnissempfängers  zu  Dritten ,  die  über  das 
rein  Polizeiliche  hinausgeht,  wovon  wir  Beispielen  in  der  Erlaub- 
niss  von  WassernutzuDgen  und  der  Verleihung  des  Bergwerks- 
eigenthums noch  begegnen  werden. 

Bevor  dieser  Zustand  der  Befestigung  eingetreten  ist,  kann 
der  Betreffende  gegen  die  Zurücknahme  der  Erlaubniss  nur  in- 
sofern Rechtsmittel  gebrauchen,  als  ihm  solche  gegen  die  Ver- 
sagung zustünden,  also  regelmässig  hat  er  keine.  Nachher  aber 
kommt  es  umgekehrt  darauf  an ,  ob  und  wieweit  das  Gesetz  die 
Zurücknahme  ermächtigt,  denn  die  Zurücknahme  ist  jetzt  ein  neuer 
Eingriff.  Diese  Ermächtigung  kann  der  Behörde  ganz  frei  ertheilt 
sein  (Auflösung  eines  Vereines  nach  Ges.  10.  April  1834  Art.  1), 
oder  zur  Ausübung  für  einen  gewissen  Zweck  (Entziehung  der 
Wirthschaftskonzession  par  mesure  de  sürete  publique  nach  Dekret 
vom  29.  Dezember  1851  Art.  2);  in  letzterem  Falle  wäre  wenig- 
stens theoretisch  ein  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  denkbar. 
Die  Zurücknahme  kann  aber  auch  abhängig  gemacht  sein  von  dem 
Eintreten  gewisser  Thatsachen.  Der  wichtigste  Fall  ist  der,  den 
die  Verwaltung  sich  überall  selbst  sichern  kann ,  wo  sie  frei  ist 
zu  erlauben  oder  nicht,  indem  sie  nämlich  die  Erlaubniss  an  Be- 
dingungen knüpft;  bei  Nichterfüllung  der  Bedingungen  spricht 
sie  dann  den  Widerruf  aus:  der  Akt,  mit  welchem  sie  es  thut, 
ist  ein  gebundener  Verwaltungsakt;  er  erklärt  nur,  was  im 
Voraus  bei  der  Erlaubnissertheilung  für  den  nun  eingetretenen 
Fall  gewollt  ist.  Er  unterliegt  daher  der  ordentlichen  Verwaltungs- 
rechtspflege. 7 

4.  Der  Polizeibefehl  als  reine  obrigkeitliche  Willensäusserung 
wirkt  nicht  durch  die  unmittelbare  körperliche  That,  sondern  durch 
die  Kundgabe  an  den  Einzelnen,  den  er  treffen  soll.  Die  Form 
der  Kundgabe  ist  verschieden,  je  nachdem  es  sich  um  eine  all- 
gemeine Regel  oder  um  eine  Einzelverfügung  handelt.  Für  die 
erstere  Art  gilt  die  Form  der  Veröffentlichung.8  Polizeigesetze 
und  Polizeiverordnungen  des  Staatsoberhauptes  werden  im  Gesetz- 


7  Chauveau  I,  n.  321:  cette  discussion  est  contentieuse.  Beispiele  gibt 
er  in  I,  n.  320  Ziff.  1,  und  II  S.  182. 

8  Block  Y°  Promulgation',  v°  reglement  (Vadministration  publique  n.  10. 
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blatt  beziehungsweise  im  Journal  officiel  veröffentlicht.  Die  Ver- 
öffentlichung der  Verordnungen  der  Präfekten  und  Bürgermeister 
hat  keine  gesetzlich  bestimmte  Form.9  Die  Bürgermeister  richten 
sich  nach  dem  Ortsüblichen :  Anheften  an  Kirchenthüren  und  Ge- 
meindehaus, Verlesen  auf  den  Strassen  nach  Trommelwirbel  u.  dgl. 
Der  Präfekt  bedient  sich  der  Bürgermeister,  um  seine  Verordnungen 
in  der  gleichen  Weise  zu  veröffentlichen.  Sind  diese  Formen  er- 
füllt, so  gilt  die  Willensäusserung  als  geschehen  allen  Einzelnen 
gegenüber,  bei  welchen  ihre  Voraussetzungen  zutreffen ,  gleichviel 
ob  sie  wirklich  Kenntniss  davon  erhalten  oder  nicht. 

Eine  Einzelverfügung  muss  dem  Betreffenden ,  um  ihn  zu 
binden,  schriftlich  ausgehändigt  werden;  die  Form  ist  gleichgültig, 
es  kann  durch  die  Post  oder  durch  einen  Hülfsbeamten  geschehen;10 
nur  ist  es  wichtig,  die  Thatsache  der  Zustellung  beweisen  zu 
können,  wenn  die  Rechtsfolgen  der  Willensäusserung  durch  Strafe 
oder  sonstigen  Zwang  sollen  geltend  gemacht  werden.  Mündlicher 
Befehl  ist  nur  genügend,  wo  das  Gesetz  es  der  Umstände  halber 
besonders  zulässt. 11 

§  27.   Machtgränzen  des  Polizeibefehls. 

Wäre  der  Inhalt,  der  die  Form  des  Polizeibefehls  ausfüllt 
und  den  Reichthum  obrigkeitlicher  Machteinwirkungen  auf  die  Ein- 
zelnen erzeugt,  innerhalb  dieser  Formen  ganz  frei  und  unbegränzt, 
so  würden  wir  uns  nicht  mit  ihm  zu  beschäftigen  haben,  sondern 
alles  der  Verwaltungslehre  und  der  Gesetzauslegekunst  über- 
lassen. Nun  aber  bestehen  äusserliche  Gränzen,  über  welche  die 
polizeiliche  Machtäusserung,  welches  auch  sonst  ihr  Inhalt  sei,  dem 
Einzelnen  gegenüber  nicht  hinausgehen  soll.  Dieselben  beruhen 
auf  der  Idee  von  einem  dem  Staate  unantastbaren  Gebiete 
der  Freiheit  des  Einzelnen,  auf  welches  er,  um  mit 
Rousseau  zu  sprechen,  bei  dem  staatsgründenden  Vertrage  nicht 


9  Grün  n.  135,  n.  IAO. 

10  Grün  n.  136,  n.  744:  une  simple  notification  administrative  suffit. 

11  z.  B.  in  Fällen  öffentlicher  Gefahr :  coäe  penal  art.  475  n.  12. 
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hat  verzichten  wollen.  Die  besondere  Art,  wie  nach  der  Volks- 
überzeugung diese  Gränzlinie  gesteckt  ist ,  wird  als  Rechtsbegriff 
bedeutsam  bei  der  Bestimmung  des  Verhältnisses  der  Polizeigewalt 
zu  den  Unterthanen,  wenigstens  mittelbar. 

Das  französische  Polizeirecht  zeichnet  sich  aus  durch  eine 
entschiedene  Anerkennung  und  kräftige  Durchführung  solcher 
Freiheitsgedanken.  Die  Erklärung  der  Menschenrechte  von  1789 
hatte  eine  Rechtsbegränzung  sogar  vorgesehen  gegenüber  dem 
Gesetze,  indem  sie  den  Satz  aufstellte  (art.  5) :  La  loi  n'a  le  droit 
de  defendre  que  les  actions  nuisibles  ä  la  societe.1  Allein  das  sou- 
veräne Gesetz  wird  dadurch  nicht  ungültig,  dass  es  etwas  ver- 
bietet, was  nach  gewöhnlicher  Auffassung  die  Gesellschaft  nicht 
berührte;  jener  Begriff  kann  desshalb  hier  nur  verwerthbar  sein 
als  Auslegungsbehelf,  wenn  es  zweifelhaft  ist,  was  das  Gesetz  ge- 
wollt hat.  Dagegen  wird  er  von  rechtlicher  Bedeutung  in  dem 
umfassenden  Gebiete  der  Machtübertragungen,  durch  welche  das 
Gesetz  die  Verfolgung  der  einzelnen  Polizeizwecke  in  gauz  allge- 
meiner Weise  an  die  Behörden  abgegeben  hat:  denn  es  muss  an- 
genommen werden,  dass  es  damit  nur  hat  ermächtigen  wollen  zu 
i  Dingen,  welche  nach  der  Volksanschauung  noch  zur  Polizeigewalt 
gehören ,  weil  sie  Schädlichkeiten  für  die  Gesellschaft  darstellen, 
öffentliche  Interessen  berühren,  im  Gegensatze  zu  dem  frei  bleiben- 
den Privatleben.  Die  Folge  ist,  dass  die  Verordnung  als  Macht- 
überschreitung ungültig  wird,  wenn  sie  darüber  hinausgeht. 

Solche  umfassende  Machtübertragungen ,  vermöge  deren  sie 
schöpferisch  ganze  Gebiete  der  polizeilichen  Interessen  zu  ordnen 
hat,  sind  der  Polizeiverordnung  nur  gemacht  zum  Zwecke  der 
Aufrechterhaltung  gewisser  Gemeinzustände  der  Gesellschaft  in 
dem  äus serlichen  Zu samm  en leben  der  Menschen:  die  öffent- 
liche Sicherheit,  Gesundheit,  Ordnung,  Schicklichkeit  und  Reinlich- 
keit sind  ihr  anheimgegeben.  Für  die  Beherrschung  des  geistigen 


1  Die  Erklärung  der  Menschenrechte,  durch  die  Verfassung  vom  14.  Jan. 
1852  art.  1  neu  bestätigt,  bildet  einen  Bestandtheil  des  in  Elsass-Lothringen 
geltenden  Rechtes  in  allen  Punkten,  welche  nicht  mit  den  neugeschaffenen 
Ordnungen  unvereinbar  sind.  Es  wird  insbesondere  der  Fortbestand  des 
obigen  Satzes  und  der  sich  daran  schliessenden  Theorie  angenommen  werden 
müssen. 
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und  sittlichen  Lebens,  für  den  Schutz  der  politischen  Zustände, 
für  die  Ordnung  des  Gebietes  der  gewerblichen  Thätigkeiten  behält 
das  Gesetz  die  Massregeln  in  seiner  Hand.  Wir  begegnen  den- 
selben desshalb  mehrfach  unter  den  besonderen  Polizeirechts- 
instituten; die  Verordnung  dient,  wenn  sie  daneben  erscheint,  nur 
zum  Vollzug  bestimmter  Willensäusserungen  des  Gesetzes. 

Andererseits  trifft  das  Gesetz  auch  für  die  öffentliche  Sicher- 
heit, Gesundheit  u.  s.  w.  positive  Bestimmungen ,  welche  den  Be- 
hörden Ermächtigungen  geben  über  die  natürliche  Polizeigränze 
hinaus;2  so  namentlich  dem  Präfekten  für  Ueberwachung  von 
Landstreichern,  Fabrikarbeitern,  Verkäufern  von  Nahrungsmitteln, 
dem  Bürgermeister  gegen  gesundheitsschädliche  Wohnungen. 

Aber  überall,  wo  das  Gesetz  nichts  Besonderes  bestimmt  hat, 
wo  nur  gehandelt  wird  auf  Grund  des  allgemeinen  Auftrags,  für 
einen  jener  öffentlichen  Zustände  zu  sorgen,  begegnet  die  Polizei- 
verordnung der  Freiheitsgränze,  welche  Wissenschaft  und  Recht-, 
sprechung  bemüht  sind  aufrecht  zu  erhalten.  Die  Gränze  ist  nach 
einem  äusserlichen  Merkmal  gesteckt;  das  Gebiet  der  Polizeigewalt 
und  das  der  Freiheit  sind  nach  örtlichen  Rücksichten  ge- 
sondert: einerseits  steht  das  Leben,  welches  an  öffentlichen  Orten 
sich  bewegt,  anderseits  das  häusliche  Leben,  begränzt  auf  den 
Raum  des  umschlossenen  Privatgrundstückes. 3  Ueber  diesen  letz- 
teren Raum  hat  die  präventive  administrative  Polizei 
grundsätzlich  keine  Gewalt:  weder  dürfen  die  Verordnungen  der 
Behörden  dort  hineingreifen,  noch  die  Beamten  behufs  Ausübung 
der  Ueberwachung  persönlich  dort  eindringen.  Beides  hängt 
innig  zusammen;  sowie  kraft  besonderer  Ermächtigung  die  Polizei- 
verordnung über  die  Linie  hinausgeht,  folgt  ihr  sofort  auch  das 
zweite  Stück  der  präventiven  Polizei:  an  das  Recht,  die  Gesund- 
heitszustände im  Inneren  der  Wohnungen  zu  ordnen,  schliesst  sich 
auch  das  Recht,  persönlich  dort  nachsehen  zu  lassen  für  diesen 
Zweck. 


2  Das  sind  attributions  speciales  im  Gegensatze  zu  jenen  allgemeinen: 
Grün  n.  33  in  fine. 

3  Das  Schlagwort,  welches  dem  Pressdelikt  der  Diffamation  gegenüber 
gilt,  wird  auch  der  Polizei  entgegengehalten:  la  vie  privce  doit  etre  muree§ 
Dalloz  Y°  commune  n.  1056. 
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In  solcher  Weise  macht  sich  die  Gränzlinie  bei  sämmtlichen 
der  Verordnung  allgemein  überlassenen  Polizeizwecken  bemerkbar. 

1.  Die  öffentliche  Sicherheit  kommt  für  die  admini- 
strative Polizei  in  zweierlei  Gestalt  in  Betracht:  als  Sicherheit  der 
bestehenden  Staatsordnung  (sürete  generale  de  l 7 Etat)  und  als 
Sicherheit  der  Einzelnen  {protection  et  sürete  des  personnes).4  Nur 
bezüglich  der  letzteren  besteht  jenes  selbständige  Polizeiverord- 
nungsrecht der  Behörden:  des  Bürgermeisters  nach  Ges.  16.  Aug. 
1790  Lit.  XI  art.  3  und  des  Präfekten  nach  Ges.  22.  Dez.  1789 
Sekt.  III,  art.  2,  Ziff.  9.  Die  öffentliche  Sicherheit  in  diesem 
Sinne  ist  aber  nichts  anderes  als  die  Sicherheit  der  Einzelnen 
an  öffentlichen  Orten. 5 

Die  Polizei  kann  alle  Massregeln  treffen,  um  zu  verhindern, 
dass  die  Menschen  auf  öffentlichen  Strassen  und  Plätzen  und  in 
Gebäuden,  die  dem  öffentlichen  Verkehre  zugänglich  sind,  verletzt 
oder  belästigt  werden;  die  Freiheit  wird  dort  so  wenig  berück- 
sichtigt, dass  die  Polizei  die  Handelnden  selbst,  gegen  ihren  Willen 
und  gegen  ihre  eigene  Unvorsichtigkeit,  in  ihrer  persönlichen 
Sicherheit  schützt :  sie  verbietet  das  Baden  an  gefährlichen  Stellen, 
das  Schlittschuhlaufen  bei  dünnem  Eise,  das  Aufsteigen  in  Luft- 
ballons. 6 

Ganz  die  nämlichen  Dinge  aber  sind  der  Polizei  unzugäng- 
lich ,  sobald  sie  vorgenommen  werden  in  dem  beschränkten  Um- 
fange eines  reinen  Privatgrundstückes.  Natürlich  sind  sicherheits- 
gefährliche Vorgänge  auch  auf  dem  Privatgrundstücke  nicht  mehr 


4  Grün  n.  36,  56. 

5  Dem  Präfekten  stehen  auch  noch  andere  sicherheitspolizeiliche  Mass- 
regeln zu,  aber  diese  nur  innerhalb  der  Gränzen  besonders  ermächtigender 
Gesetze  (vgl.  oben  Anm.  2).  Will  er  ausserhalb  derselben  handeln,  auf  Grund 
jener  allgemeinen  Ermächtigung,  so  hat  seine  Macht  die  nämlichen  Gränzen 
wie  die  des  Bürgermeisters.  Dalloz  V"  Organisation  administrative,  n.  248, 
249;  Grün  n.  114.  Die  Massregeln  des  Präfekten  werden  auch  mesures  de 
sürete  (jene  rate  genannt;  das  bedeutet  dann  nur  den  Gegensatz  zu  der 
thatsächlich  begränzteren  Gemeindepolizei ,  aber  keine  Ausdehnung  des  Be- 
griffes der  öffentlichen  Sicherheit,  für  welche  die  allgemeine  Ermächtigung 
gegeben  ist. 

b  Grün  n.  61:  elles  Interessent  evidemment  la  sürete  des  personnes,  qui 
les  entreprennent. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  12 
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frei,  sobald  sie  in  den  Raum  hinauswirken,  welcher  der  Oeffent- 
lichkeit  gehört:  die  Polizei  kann  Vorsichtsmassregeln  gebieten  für 
Dachdeckerarbeiten,  welche  auf  der  der  Strasse  zu  geneigten  Seite 
des  Daches  stattfinden;  fallen  dagegen  die  Ziegel  in  den  Hof,  so 
geht  es  sie  nichts  an. 

So  hat  man  auch  die  wichtigsten  Feuersgefährlichkeiten  an 
und  in  Privatgebäuden  allmählich  als  eine  Bedrohung  der  Oeffent- 
lichkeit  anerkannt  und  dem  Einfluss  der  Polizei  unterworfen; 
wenigstens  sollen  Polizeimassregeln  zulässig  sein  wegen  Dach- 
bedeckungen  und  Schornsteineinrichtungen. 7  Im  Uebrigen  hält 
die  Praxis  auch  auf  diesem  Gebiete  eifersüchtig  die  Gränze  fest. 
Es  kann  mit  Rücksicht  auf  die  öffentliche  Sicherheit  gegen  Feuers- 
gefahr verboten  werden,  auf  der  Strasse  zu  rauchen,  ganz  oder 
wenigstens  mit  unbedeckter  Pfeife.  Dieses  Yerbot  erstreckt  sich 
auch  auf  die ,  welche  unter  der  Thüre  oder  zum  Fenster  hinaus 
rauchen  wollen.  Es  kann  ganz  besonders  dabei  eingeschärft  werden, 
nicht  in  der  Nähe  von  Scheunen  zu  rauchen;  das  gehört  alles  der 
Oeffentlichkeit  an.  Aber  es  kann  mir  nicht  verboten  werden ,  in 
meiner  Scheune  zu  rauchen.8  Der  Freiheitsbegriff  muss  sehr 
mächtig  sein,  wenn  solche  Folgerungen  daraus  gezogen  werden 
dürfen ! 

2.  Die  Rücksicht  auf  die  öffentliche  Gesundheit  und  die 
damit  zusammenhängende  öffentliche  Reinlichkeit  ermächtigt  wieder 
gegenüber  allem,  was  an  öffentlichen  Orten  geschieht,  zu  den  weit- 
gehendsten Polizeivorschriften,  welche  ihre  Gränze  nur  an  dem 
finden,  was  das  Gesetz  selbst  unmittelbar  geordnet  hat;  es  darf 
insbesondere  der  bestimmungsgemässe  Gebrauch  der  Strassen  da- 
durch nicht  unmöglich  gemacht  werden.9 


7  Dufour  I,  n.  407;  Grün  n.  700,  703;  für  die  Schornsteine  besteht 
allerdings  eine  besondere  gesetzliche  Bestimmung:  Ges.  24.  Sept.  1791  Tit.  TI 
art.  9. 

8  Grün  n.  708;  Dalloz  Y°  commune,  n.  1298. 

9  Aber  es  können  Pflichten  damit  verbunden  werden.  Ein  Beispiel, 
wie  weit  die  Sorgfalt  der  Polizei  hier  gehen  darf,  berichtet  Champagny 
II,  S.  530:  eine  vom  Kassationshof  nachher  gutgeheissene  Verordnung  des 
Bürgermeisters  von  Riberac  gebot,  wer  Schweine  zur  Tränke  führt,  müsse 
mit  einem  Besen  und  einer  Schaufel  versehen  sein,  um  allen  Schmutz  sofort 
wieder  zu  entfernen. 
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Aber  auch  die  ordentliche  Gesundheitspolizei  macht  grund- 
sätzlich wieder  Halt  vor  der  Thüre  der  Privatwohnung.  Gesund- 
heitsschädlichkeiten, welche  auf  Privatgrundstücken  ihren  Sitz 
haben,  können  nur  dann  von  polizeilichen  Massregeln  getroffen 
werden,  wenn  sie  einen  sinnlich  bemerkbaren  Einfluss  auf 
öffentliche  Orte  üben,  sei  es  durch  Sickerung  nach  der 
Strasse  oder  unter  die  Strasse,  sei  es  durch  dort  hinausstreichende 
üble  Dünste.  Die  Belästigung  und  Verpestung  eines  Nachbar- 
grundstückes genügt  nicht;  hier  muss  das  Privatrecht  helfen. 10 

Die  Gränzlinie  schneidet  übrigens  hier  nicht  mit  einem  Male 
durch;  es  bestehen  Uebergänge  aus  dem  Privatleben  in  die  Oeffent- 
lichkeit.  So  wird  angenommen,  dass  die  Gesundheitspolizei  noch 
wirksam  werden  kann  in  Räumen,  welche  einem  allgemein  zugäng- 
lichen Gewerbebetriebe  gewidmet  sind,  oder  für  Theile  eines 
Privatgrundstückes,  welche,  nach  aussen  nicht  entschieden  abge- 
schlossen ,  in  unmittelbarem  Zusammenhange  mit  der  Oeffentlich- 
keit  stehen.11  Auch  steigern  sich  die  Machtbefugnisse  der  Polizei 
mit  dem  Nähertreten  einer  bestimmten  greifbaren  Gefahr,  z.  B. 
einer  Seuche.  Man  spricht  dann  von  einer  Art  Diktatur,  die  sie 
übt,  um  so  den  Ausnahmezustand  zu  bezeichnen.  Daher  kommt 
es ,  dass  eine  Polizeiverordnung  gültig  sein  kann  während  der 
Dauer  der  Cholera  und  von  selbst  ungültig  wird,  sobald  die  Seuche 
erloschen  ist.  12 


10  Champagny  II,  S.  512,  513:  Je  crois  pouvoir  poser  cette  regle  que 
Vautorite  mnnicipale  ne  peut  prendre  aucune  mesure  concernant  Vinterieur 
des  häbitations  ä  moins  qii'il  ne  s\xgisse  de  choses  susceptibles  de  se  mani- 
fester an  dehors  par  des  signes  inconte Stahles.  Dalloz  V°  commune,  n.  974, 
976;  Grün  n.  727 — 729;  vgl.  ein  bei  Grün  n.  418  angeführtes  Kassations- 
hofserkenntniss  vom  21.  Juli  1878,  welches  das  Yerbot,  Unreinlichkeiten  in 
die  Höfe  der  Häuser  zu  werfen,  für  gültig  erklärt:  parce  que  les  exhalaisons 
qui  s'en  echappent  gagnent  les  rues  voisines  et  en  vicient  l'air.  Aus  dem 
gleichen  Grund  wird  auch  allgemein  anerkannt,  dass  die  Polizei  Vorschriften 
über  die  Einrichtung  und  Leerung  der  Abtritte  erlassen  kann.  —  Die  unge- 
sunden Wohnungen  sind  übrigens  Gegenstand  eines  besonderen  Polizeirechts- 
institutes  (vgl.  unten  §  32  n.  2). 

11  Champagny  II,  S.  513,  523. 

12  Grün  n.  715:  Les  droits  des  maires,  dans  ces  circonstances  prennent 
wie  extension  necessitee  par  le  peril;  il  Importe  toutefois  de  les  concilier  avec 
ceux  de  la  propriete  privee. 

12* 
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3.  Die  dritte  grosse  Rubrik  allgemein  delegirter  Polizei- 
thätigkeit  bildet  die  für  die  öffentliche  Ruhe,  Ordnung  und 
S  c  hi  c  kl  i  c  h  k  e  i  t  (la  tranquillitS,  le  hon  ordre,  la  decence  publique). 
Auch  in  dieser  Beziehung  sind  die  Vorgänge  im  Hause  des  Bürgers 
und  in  dem,  was  dazu  gehört,  der  Polizei  nicht  fassbar,  es  sei 
denn  dass  sie  daraus  herausgreifen,  störend  für  Auge  und  Ohr. 
Auch  solche  Störungen  können  wieder  der  gewöhnlichen  Ordnungs- 
polizei entzogen  sein  durch  die  besondere  Regelung,  welche  das 
Gesetz  dem  Gewerbebetrieb  gegeben  hat;  was  damit  zusammen- 
hängt, ist  den  Polizeiverordnungen  nur  ausnahmsweise  unterworfen, 
namentlich  dann,  wenn  es  eben  die  üblicher  und  selbstverständlicher 
Weise  mit  dem  Gewerbebetrieb  verbundenen  Störungen  will- 
kürlich vermehrt.  13 

Was  aber  im  Gegensatze  dazu  als  öffentlicher  Ort  anzu- 
sehen sei,  das  ist  gerade  hier,  gegenüber  der  innerlich  schwer  zu  be- 
gränzenden  Ordnungspolizei,  wichtig  zu  unterscheiden.  Es  fallen 
darunter  nicht  etwa  bloss  Grundstücke,  welche  im  öffentlichen 
Eigentum  stehen  und  öffentlichen  Zwecken  dienen.  Vielmehr  ge- 
hört auch  das  Privateigentum  dazu,  wenn  und  soweit  es  sich 
nicht  mehr  darauf  beschränkt,  Schauplatz  des  Privatlebens  zu  sein, 
sondern  der  Öffentlichkeit  freien  Zutritt  gibt. 

Werkstätten,  Kaufläden  sind  keine  öffentlichen  Orte;  wenn 
auch  der  Inhaber  fremde  Personen  darin  aufnimmt,  so  bleibt  er 
doch  immer  der  freie  Herr  des  Raumes,  welcher  für  ihn  da  ist, 
nicht  für  die  anderen.  14  Dagegen  rechnen  dahin  :  Wirthshäuser 
aller  Art,  Logirhäuser  15,  Lesezimmer,  Theater,  Balllokale,  Bade- 
anstalten, Spielhäuser  und  die  sogenannten  öffentlichen  Häuser  im 
engeren  Sinne.  Nur  hat  diese  Art  von  öffentlichen  Orten  die 
Besonderheit,  dass  sie  jeder  Zeit  ihre  Eigenschaft  verlieren  können, 


13  Dalloz  V°  commune,  n.  1044,  1045;  zu  den  zulässigen  Störungen 
wurde  z.  B.  nicht  gerechnet  das  Brüllen,  womit  die  Bäckergesellen  das  Kneten 
des  Teiges  zu  begleiten  pflegten:  Dalloz  eod.  n.  1049. 

14  Champagny  II,  S.  141  begründet  den  Ausschluss  der  Kaufläden 
damit,  dass  man  darin  nicht  „chez  soi'[  sei. 

15  Nicht  jedes  Haus,  welches  möblirte  Zimmer  verlehnt,  ist  Logirhaus; 
es  wird  eine  gewisse  Gewerbsmässigkeit,  insbesondere  Gleichgültigkeit  gegen 
die  Person  des  Miethers  zum  Begriffe  des  logeur  erfordert;  Grün  n.  609; 
Champagny  II,  S.  136. 
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indem  sie  dem  Publikum  geschlossen  werden.  Das  geschieht  bei 
den  meisten  sogar  in  regelmässigem  Wechsel  z.  B.  bei  den  Wirths- 
häasern,  Lesezimmern.  Vom  Schluss  bis  zur  Wiedereröffnung  ge- 
hören dann  auch  diese  Räume  dem  Privatleben  und  sind  dem 
Einflüsse  der  gewöhnlichen  Ordnungspolizei  entzogen. 16 

Der  Begriff  der  Ruhe,  Ordnung  und  Schicklichkeit  ist  ein  so 
dehnbarer,  dass  da  wo  die  Polizei  berechtigt  ist,  dafür  zu  sorgen, 
ihre  Macht  tief  eingreift. 

Das  trifft  vor  allem  diejenigen  Beschäftigungen,  welche  über 
die  blosse  Benutzung  zum  Yerkehre  hinaus  die  öffentliche  Strasse 
in  Anspruch  nehmen.  Die  Stra  ss  enge  w  erbe  der  Schuhputzer, 
Seiltänzer,  Drehorgelspieler,  Dienstmänner  verdanken  ihre  Ab- 
hängigkeit von  der  Polizei  ihrer  örtlichen  Grundlage.  Hier  kommt 
die  scharfe  Form  des  Verbotes  mit  Erlaubnissvorbehalt  vorzugs- 
weise zur  Anwendung.  17 

Gegenüber  den  willkürlich  öffentlich  gemachten  Orten, 
Wirtbshäusern  u.  s.  w.  gibt  der  Polizei  schon  ihr  allgemeiner 
Auftrag  die  nöthigen  Gewalten,  um  was  dort  geschieht  auch 
ihr  immer  offen  und  zugänglich  zu  halten.  Daher  das  Recht  der 
Polizei  jeder  Zeit  dort  einzudringen,  so  lange  wenigstens 
das  Lokal  dem  Publikum  offensteht.  Daher  auch  die  Zulässigkeit 
des  Befehls  an  den  Besitzer,  Listen  zu  führen  über  die  auf- 
genommenen Personen  und  Anzeige  davon  zu  machen. 18  Eine 
gleiche  Pflicht  könnte  Inhabern  nicht  öffentlicher  Orte  nach  der 
bestehenden  Gesetzgebung  durch  Polizeiverordnung  nicht  auferlegt 
werden. 19 


16  Dalloz  V°  commune  n.  1140  ff.,  n.  1188. 

17  Dalloz  Y°  commune  n.  1068  ff. 

18  Champ  agny-  II,  S.  142;  für  Wirtschaften  ist  die  Anzeigepflicht 
durch  ausdrückliches  Gesetz  besonders  normirt  (code  penal  art.  475,  2);  sie 
könnte  auch  ohnediess  auf  Grund  der  allgemeinen  Ordnungspolizei  für  die 
lieax  publics  verlangt  werden. 

19  Es  hat  nicht  an  Yersuchen  dazu  gefehlt;  Trolley  I,  n.  380:  Un 
maire  enjoint  aux  simples  citoyens  d'inscrire  sur  un  registre  comme  les 
aubergistes,  les  Mtelliers  et  logeurs  les  noms  des  personnes  qn'ils  regoivent 
chez  eux  et  ä  en  faire  la  declaration  ä  la  police ;  c'est  violer  le  secret  du  foyer 
domestique.  Für  den  Präfekten  gilt  wie  überall  die  gleiche  Machtgränze 
(vgl  oben  Anm.  5). 
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§  28.  Polizeistrafe. 

Nichtbefolgung  des  Polizeibefehles  führt  zum  Polizei- 
zwang. Unmittelbarer  Zwang  durch  die  Hülfs Beamten  der  Polizei- 
behörden kann  ohne  besondere  Ermächtigung  des  Gesetzes  geübt 
werden  zur  Vertheidigung,  d.  h.  soweit  jene  Nichtbefolgung 
zugleich  eine  Störung  des  Besitzes  oder  der  eignen  Handlungen 
der  Verwaltung  darstellt.  Der  Hauptfall  wird  sein  der  der  Ver- 
hinderung des  positiven  Zuwiderthuns  und  der  Beseitigung  der 
zurückgelassenen  Spuren  desselben  auf  öffentlichen  Strassen.1  Die 
Möglichkeit  dazu  ist  eigentlich  nur  selten  vorhanden;  dieser  Zwang 
reicht  also  nicht  aus. 

Zu  allem  aber,  was  darüber  hinausgeht,  bedarf  es  einer 
neuen  gesetzlichen  Grundlage  (vgl.  oben  §  24  n.  2).  Wir  finden 
in  den  besonderen  Polizeirechtsinstituten  mehrere  Arten  solchen 
weiteren  Zwanges  ausgebildet.  Die  allgemeine  Form,  die  Form 
des  ordentlichen  Polizeirechts,  ist  die  der  Polizeistrafe  mit 
gerichtlicher  Anordnung  der  Beseitigung  des  polizeiwidrigen  Zu- 
standes  und  mit  der  entsprechenden  gerichtlichen  und  administrativen 
repressiven  Polizei.  Hiezu  bedarf  es  also  eines  Strafgesetzes, 
welches  die  Strafe  androht.  Ein  solches  ist  aber  thatsächlich  mit  allen 
Polizeibefehlen  verbunden.  Der  gesetzliche  Polizeibefehl  versäumt 
nie  die  Strafandrohung  für  die  Nichtbefolgung  hinzuzufügen ;  mehr- 
fach bestimmt  auch  das  Gesetz  die  Strafen  für  die  Nichtbefolgung 
einzelner  Polizeiverordnungen  und  Polizeiverfügungen ,  die  es  er- 
mächtigt; wo  nichts  dergleichen  gegeben  ist,  hilft  die  allgemeine 
Bestimmung  des  Art.  471  Ziff.  15  code  penal  aus:  Seront  punis 
d'amende,  depuis  im  franc  jusqu'ä  cinq  francs  inclusivement :  cenx 
qui  auront  contrevenu  aux  reglements  legalement  faits  par  Vauto- 
rite  administrative  et  cenx  qui  ne  se  seront  pas  conformes  aux 
reglements  ou  arretes  publies  par  Vautorite  municipale  en  vertu  des 
art.  3  et  4  tit.  XI  de  la  loi  du  16—24  aoüt  1790  et  de  Vart.  46 
tit.  1  de  la  loi  du  19—22  juillet  1791. 

Nach  der  Auslegung,  welche  der  Kassationshof  diesem  Ge- 


1  Die  Pariser  Polizei  hat  ja  z.  B.  ein  ganzes  System  ausgebildet  zur 
Störung  und  Zersprengung  von  Aufzügen  und  drgl. 
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setze  gibt,2  umfasst  es  auch  die  Verordnungen  des  Staatsober- 
hauptes (als  einer  autorite  administrativer);  ferner  werden  darunter 
begriffen  alle  Polizeiverordnungen  des  Bürgermeisters  ohne  Be- 
schränkung auf  die  ausdrücklich  angeführten  Gesetze.3  Auch  die 
auf  einen  konkreten  Fall  gemachte  Verordnung  geniesst  den  Straf- 
schutz, daher  die  ausdrückliche  Erwähnung  des  arrete  neben  dem 
reglement.  Wahre  Einzelverfügungen  dagegen  (Erlaubnissver- 
weigerungen, Aufforderungen  u.  drgl.)  entlehnen  den  strafrecht- 
lichen Schutz  von  der  allgemeinen  Regel  (Gesetz  oder  Verordnung), 
zu  deren  Vollzug  sie  dienen;  eine  selbständige  Strafklausel  haben 
sie  nicht  und  brauchen  sie  nicht. 

Die  allgemeine  Strafandrohung  verbindet  sich  aber  auch  mit 
keiner  anderen  Art  von  Anordnungen  der  Behörden  als  mit  den 
polizeilichen,  auch  wenn  sie  die  Form  eines  Befehles  haben,  die 
Zweckrichtung  ist  dann  das  unterscheidende  Merkmal  (vgl.  oben  §  25 
Eingangs).  Insbesondere  sind  also  davon  ausgeschlossen  Massregeln 
zur  Erhebung  von  Abgaben  und  Taxen ,  allgemeine  Dienstvor- 
schriften für  die  Unterbeamten,  Ordnung  der  Verpflichtungen  eines 
Unternehmers  öffentlicher  Arbeiten  und  Anstalten.4 

Wenn  also  der  Polizeirichter  auf  Grund  einer  Verordnung 
Strafe  verhängen  soll,  hat  er  zu  prüfen,  ob  dieselbe  einen  Polizei- 
befehl enthält,  ob  sie  gültig  d.  h.  innerhalb  der  Befugnissgränzen 
des  Verordnenden  erlassen  und  ob  sie  gehörig  kundgegeben  sei. 
Fehlt  es  nach  seiner  Meinung  an  einem  dieser  Punkte,  so  kann 
er  desshalb  die  Verordnung  nicht  für  ungültig  erklären ;  er  ver- 
weigert nur  die  Straffolge  und  spricht  den  Angeklagten  frei.  Die 
Polizei  kann  dann  zusehen,  ob  sie  mit  anderen  Zwangsmitteln 
ihren  Zweck  erreichen  mag. 

Das  Polizeigericht  urtheilt  nur  auf  erhobene  Anklage  und 


2  Champagny  I  S.  273  ff.;  Grün  n.  773;  Chauveau  et  Helie 
VI  n.  2796. 

3  Champagny  I  S.  216  ff.  Diese  Auslegung  lässt  sich  mit  dem  "Wort- 
laute des  Gesetzes  nicht  vereinigen ;  das  praktische  Interesse  ist  aber  nur 
sehr  gering,  da  die  einzige  Folge  einer  strengeren  Auslegung  die  wäre,  dass 
man  für  die  nicht  erwähnten  Gegenstände  auf  die  ziemlich  gleichartigen 
Strafbestimmungen  des  Gesetzes  vom  3  brum.  IV  art.  606  zurückgehen  müsste. 

4  Champagny  I,  S.  282  ff.;  Grün  n.  774;  Dalloz  V°  commune, 
u,  662,  663, 
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diese  Anklage  ruht  in  der  Hand  des  Polizeikommissärs  ausschliess- 
lich; in  manchen  Fällen  vertritt  denselben  der  Bürgermeister.  Er 
hat  das  Recht  polizeilich  strafbare  Handlungen,  welche  er  nicht 
für  geeignet  hält  zur  Verfolgung,  nach  eignem  Ermessen  unver- 
folgt  und  somit  straflos  zu  lassen.  Damit  gestraft  werde,  muss 
also  der  Wille  der  Verwaltung  sich  mit  dem  de3  Gerichtes  auf 
diesen  Erfolg  vereinigen.  5 

Die  Zugehörigkeit  der  Polizeirechtspflege  zur  Verwaltung 
erweist  sich  aber  auch  in  ihrer  inneren  Natur,  in  der  Eigenthüm- 
lichkeit  der  Grundsätze,  nach  welchen  sie  Recht  spricht  und  mit 
welchen  sie  sich  scheidet  von  der  Rechtsprechung  des  gemeinen 
Strafrechts. 

1.  Wir  nennen  die  strafbare  Handlung,  welche  entsteht 
durch  die  Nichtbefolgung  eines  Polizeibefehls  eine  Polizeiüber- 
tretung. Der  französische  Ausdruck  contravention  ist  bedeuten- 
der. Die  contravention  (contra  venire)  im  weiteren  Sinne  begreift 
jedes  Zuwiderhandeln  gegen  eine  Verbindlichkeit, 6  im  engeren 
Sinne  das  Zuwiderhandeln  gegen  eine  mit  Strafandrohung  auf- 
erlegte Verbindlichkeit.  Damit  ist  das  wesentliche  Merkmal  der 
Kontravention  bezeichnet,  welches  eben  darin  besteht,  dass  hier 
der  Einzelne  verantwortlich  wird  durch  das  blosse  äusserliche 
Nichterfüllen  der  Verbindlichkeit,  ohne  Rücksicht  auf 
die  Gesinnung.  Auf  diesen  Punkt  wird  alles  Gewicht  gelegt 
für  die  Unterscheidung  der  Zuwiderhandlung  von  der  strafbaren 
Handlung  des  gemeinen  Strafrechts ;  denn  bei  dieser  ist  es 
gerade  der  sich  auflehnende  Wille  des  Einzelnen,  der  getroffen 
und  gebändigt  wird ,  die  moralische  Würdigung  der  That  ist  die 
Grundlage  der  Strafbarkeit  und  der  Massstab  ihrer  Höhe. 7 

5  Grün  n.  789.  Anders  jetzt  nach  dem  Legalitätsprinzip  der  deutschen 
St.  P.  0.  (art.  152  Abs.  2). 

6  Tout  manquement  ä  une  Obligation  quelle  que  soit  sa  source :  D  al- 
le-z  V°  contravention  n.  1. 

7  Dalle- z  Y°  contravention  n.  1 :  le  mot  contravention  s\ipplique  ä  Celles 
des  infractions  an£  lois  penales,  qui,  ä  la  difference  des  crimes  et  ddits,  dans 
lesquels  il  y  a  toujours  ä  rechercher  la  mor  alite  de  V  acte  et  Vintention  de 
Vagent,  consistent  materiellement  dans  unfait  ou  dans  une  ommission. 
—  Ortolan,  Clements  de  droit  penal  I,  n.  610:  ce  mut  (contraventions)  pa- 
raissant  indiquer  le  simple  fait  materiel  d'etre  venu  contre  la  loi,  abstrac- 
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Als  praktische  Folge  dieses  innerlichen  Unterschiedes  tritt 
uns  sofort  eine  grössere  Strenge  entgegen,  mit  welcher  die 
Schuldfrage  bei  den  Kontraventionen  behandelt  wird.  Guter 
Glaube  und  Irrthum  schliessen  hier  die  Strafbarkeit  nicht  aus;8 
es  gibt  überhaupt  nur  zwei  Strafausschliessungsgründe :  Unzurech- 
nungsfähigkeit und  höhere  Gewalt,  und  auch  diese  schützen  nicht 
unbedingt. 9 

Bei  der  Auffassung  des  Polizeistrafrechts  als  eines  gleich- 
artigen Stückes  des  gemeinen  Strafrechts,  lediglich  unterschieden 
von  ihm  durch  eine  formellere  strengere  Anwendung  an  sich  ge- 
ringer Strafen,  bliebe  das  Warum  dieser  Strenge  und  ihre  Gestalt 
im  Einzelnen  völlig  unerklärt.  In  der  That  ist  es  vielmehr  ernst- 
haft gemeint  mit  der  Nichterfüllung  einer  Verbindlichkeit,  auf 
welche  der  Name  der  Kontravention  hinweist :  das  ganze  Polizei- 
strafrecht, obwohl  der  äusserlichen  Erscheinung  nach  dem  Straf- 
rechte angehörig,  lehnt  sich  seinem  inneren  Wesen  nach  mehr  an 
die  civilrechtliche  Erzwingung  einer  nicht  erfüllten 
Obligation. 

Der  Polizeibefehl  erzeugt  für  die  Betroffenen  eine  Ver- 
bindlichkeit gegenüber  dem  Staate,  zu  thun  oder  zu  unter- 

tion  faxte  de  V Intention  .  .  .  n.  613:  la  sanction  pendle  attachee  ä  la  violaiion 
de  ces  sortes  de  prescriptions  ou  preliibitions  Vest  moins  ä  raison  d'un  droit 
preexistant,  dontla  lesion  serait  punissable  par  elle-mime,  .  .  .  moralement 
indifferentes  en  elles-meme,  si  on  les  considere  ä  un  point  de  vue  indivi- 
duell les  actions  ou  inactions  dont  il  s\tgit  etc.  —  Chauveau  et  Helie  VI, 
n.  2719:  elles  sont  constituees  par  le  seid  fait  materiel  de  la  desobeis- 
sance  aux  prescriptions  ou  de  la  negligence  ä  les  suivre,  independamment 
de  toute  intention  criminelle,  de  toute  volonte  malv  eil  l  ante.  Die  Letzt- 
genannten machen  mit  Recht  darauf  aufmerksam  (n.  2790),  dass  bei  der  Ein- 
theihmgsart  des  code  penal  nach  der  Höhe  der  Strafen  unter  den  Titel  con- 
traventions  manche  strafbare  Handlungen  gerathen  sind ,  welche  eigentlich 
dem  gemeinen  Strafrecht  angehören  (z.  B.  Felddiebstahl),  wie  umgekehrt 
unter  den  Delikten  des  gemeinen  Rechts  Fälle  aufgeführt  werden,  welche  die 
Natur  einer  Kontravention  an  sich  tragen  und  nach  den  eigenthümlichen  Regeln 
einer  solchen  zu  behandeln  sind  (z.  B.  Verfehlungen  gegen  die  Vorschriften 
für  die  Exportindustrie  nach  c.  pen.  art.  413). 

s  Dalloz  V°  contravention  n.  104:  c'est  un  principe  commun  ä  toutes 
les  contraventions  que  Vignorance  et  la  bonne  foi  n^excusent  pas.  Chauveau 
et  Helie  VI  n.  2721;  Champagny  I,  S.  460—466. 

9  Chauveau  et  Helie  VI,  n.  2722;  Champagny  I,  S.  466  ff.; 
Ort ol an  I,  n.  644. 
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lassen;  nicht  umsonst  werden  diese  polizeirechtlichen  Pflichten 
immer  wieder  als  obligations  bezeichnet. 10 

Die  Nichterfüllung  einer  derartigen  Obligation  würde 
dieselbe  nach  Civilrecht  in  Schadensersatzpflicht  verwandeln; 11 
nach  Polizeirecht  führt  sie  ganz  in  dem  gleichen  Schema  zur 
Strafe. 

Die  polizeiliche  Obligation  mit  Strafandrohung  trifft  nur  willens- 
fähige Personen;  aber  auch  die  einfache  Willensfähigkeit 
genügt.  Desshalb  sind  Kinder  und  Wahnsinnige,  aber  auch  nur 
diese,  von  vorneherein  straffrei.  Ist  einmal  die  polizeiliche  Ver- 
bindlichkeit begründet  gewesen ,  so  kann  die  Verantwortlichkeit 
für  die  Nichterfüllung  derselben  d.  h.  die  Strafe  nur  nach  den- 
selben Grundsätzen  abgelehnt  werden ,  nach  welchen  auch  die 
Nichterfüllung  civilrechtlicher  Verbindlichkeiten  entschuldigt  wird 
und  keine  Verantwortlichkeit  d.  h.  keine  Schadensersatzpflicht  nach 
sich  zieht.  Der  Zuwiderhandelnde  muss  beweisen,  dass  eine 
äusserliche  Ursache,  deren  Wirkung  zu  verhindern  ausser- 
halb seiner  Macht,  jedenfalls  ausserhalb  seiner  Pflicht  lag,  die 
Thatsache  der  Nichterfüllung  herbeigeführt  hat. 12 

In  diesem  Sinne  ist  die  höhere  Gewalt  zu  verstehen, 
welche,  ausser  jugendlichem  Alter  und  Wahnsinn,  allein  gegen- 
über der  Polizeistrafe  noch  angerufen  werden  kann. 

Vorübergehende  Zustände  von  Geisteskrankheit,  wozu  ja  auch 
sinnlose  Trunkenheit  gerechnet  wird,  Notstand  und  Notwehr  schliessen 
im  gemeinen  Strafrecht  die  Strafbarkeit  aus.13  Im  Polizeistrafrechte 
wirken  sie  nur  unter  dem  Gesichtspunkte  der  die  Erfüllung  un- 
möglich machenden  höheren  Gewalt.  Die  Verantwortlichkeit  bleibt 
daher  vollständig  bestehen,  wenn  die  Störung  selbst  erst  durch 
den  Zuwiderhandelnden  herbeigeführt  worden,  also  keine  äusser- 


10  Dalloz  V°  contravention  n.  1,  95,  96,  112,  118,  120,  151,  271  u.s.w. 

11  Code  civil  art.  1142:  tonte  Obligation  de  faire  se  resout  en  dommages 
et  interets  en  cas  oV inexecuiion  de  la  part  da  debiteur. 

12  Code  civil  art.  1147:  une  cause  etrangere  qui  ne  peut  lux  etre  imputee. 
Gleichbedeutend  sind  die  Ausdrücke  cas-  fortuit ,  cas  de  force  majeure  oder 
sans  sa  faute,  welche  das  Civilrecht  sonst  gebraucht. 

13  Ortolan  I,  n.  322,  323. 
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liehe  Ursache,  cause  etrangere,  für  ihn  ist;  ganz  wie  das  auch  im 
Civilrechte  der  Fall  sein  würde. 14 

Leichter  kommt  natürlich  die  befreiende  höhere  Gewalt  ganz 
von  aussen.  Der  Schwerpunkt  liegt  immer  in  dem  Nachweis, 
dass  man  zur  Herbeiführung  der  Erfüllung  gethan  habe,  was  man 
konnte  und  sollte,  und  wegen  einer  rein  äusserlichen  Ursache  die 
Erfüllung  nicht  geglückt  ist.  Die  höhere  Gewalt  im  eigentlichen 
Sinne  deckt  nicht  unbedingt  und  ist  nicht  unbedingt  nötig.  Der 
Mann,  welcher  verpfliehtet  war,  auf  der  Strasse  niedergelegte  Bau- 
materialien zu  beleuchten,  kann  sich  nicht  damit  entschuldigen, 
dass  der  Sturm  die  Laterne  ausblies;  er  musste  sie  wieder  an- 
zünden. Entschuldigt  ist  dagegen  der  andere,  dem  sie  ohne  eigent- 
liche höhere  Gewalt  (z.  B.  wegen  Mangel  an  Oel)  ausgegangen 
war  und  der  sich  beeilte,  sie  wieder  anzuzünden,  wenn  auch  in 
der  Zwischenzeit  die  fehlende  Beleuchtung  polizeilich  festgestellt 
wurde.15  —  In  vielen  Gemeinden  hat  man  den  Eigenthümer  mit 
Strafe  bedroht  für  den  Fall ,  dass  ein  Kaminbrand  bei  ihm  aus- 
bricht ;  das  bedeutet  nichts  anderes  als  die  Auferlegung  der  Pflicht, 
dafür  zu  sorgen,  dass  kein  Brand  entstehe;  der  Kassationshef  lässt 
desshalb  den  Entlastungsbeweis  zu ,  dass  man  bei  Erbauung  und 
Reinigung  des  Kamins  das  Seinige  vollständig  gethan  habe.16 

2.  Aus  dieser  Verwendung  civilrechtlicher  Grundsätze  ent- 
steht auch  auf  polizeistrafrechtlichem  Gebiete  eine  ausgedehnte 
und  selbstverständliche  Haftung  für  das  Thun  und  Lassen 
Anderer. 

Ich  kann  mich  zur  Erfüllung  polizeilicher  wie  civilrechtlicher 
Verbindlichkeiten  anderer  Personen  bedienen  oder  durch  andere 
Personen  Handlungen  vornehmen  lassen,  bei  welchen  ich  solche 
Verbindlichkeiten  zu  erfüllen  hätte.  Wenn  diese  Personen  dabei 
irgend  etwas  versäumen,  so  fällt  die  Strafe  auf  mich.  Die  Dienst- 
boten unterlassen  es,  die  Strasse  zu  kehren,  die  Arbeiter  des  Ab- 
fuhrunternehmers  fahren  einen  diesem  verbotenen  Weg,  die  Lad- 
nerin des  Bäckers    verkauft   unter    Nichtbeachtung  polizeilicher 

14  Ortolan  I,  n.  376,  n.  644;   das  gilt  insbesondere  von  dem  Falle 
sinnloser  Betrunkenheit,  welche  polizeilich  regelmässig  nicht  zieht. 
13  Dalloz  Y°  contravention  n.  99,  152. 
16  Grün  n.  703, 
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Taxen,  alles  ohne  dass  der  Geschäftsherr  davon  weiss,  und  doch 
ist  dieser  strafbar. 17  —  Die  Entscheidungsgründe  des  Kassations- 
hofes wenden  sich  bei  diesen  Gelegenheiten  öfters  gegen  die  Be- 
hauptung der  Angeklagton,  dass  sie  nur  als  civilverantwortlich  für  das 
Delikt  ihrer  Untergebenen  —  als  maUre  011  commettant  im  Sinne 
des  Art.  1384  c.  c.  —  einzustehen  hätten;  danach  wären  nur  jene 
in  Strafe  zu  nehmen ,  die  Geschäftsherren  aber  nur  zum  Ersatz 
der  Kosten  und  Geldbussen  an  die  Staatskasse,  nicht  eigentlich 
zur  Strafe  zu  verurtheilen.  In  Wahrheit  ist  nicht  die  Haftung 
für  andere  im  Privatdelikt  das  Vorbild  des  hier  obwaltenden 
Rechtsverhältnisses,  sondern  die  Haftung  für  andere,  deren  man 
sich  zur  Erfüllung  einer  vertragsmässigen  Verbindlichkeit 
bedient.  Es  ist  eine  eigene  Verbindlichkeit  des  Geschäftsherrn  in 
Frage,  er  ist  direkt  haftbar,  polizeistrafrechtlich  in  derselben  Weise 
wie  dort  civilrechtlich. 

Umgekehrt  besteht  sogar  die  Möglichkeit,  polizeiliche 
Verbindlichkeiten  Anderer  zu  übernehmen  und  da- 
durch statt  ihrer  für  die  Nichterfüllung  polizeistrafrechtlich  zu 
haften.  Das  kann  natürlich  nicht  geschehen  durch  einseitige  Ab- 
machung der  Pflichtigen  unter  sich.18  Es  bedarf  einer  Einwilligung 
des  Gläubigers  d.  h.  der  Polizeibehörde.  Dieselbe  kann  nur  ertheilt 
werden,  wenn  es  sich  um  polizeiliche  Pflichten  der  Einwohner  zu 
einem  Leisten  handelt  und  die  Behörde  unter  ausdrücklichem 
Vorbehalte  der  polizeilichen  Rechte  einen  Unternehmer  an  deren 
Stelle  zur  Erfüllung  dieser  Verbindlichkeiten  annimmt.  Strassen- 
beleuchtung,  Wegschaffen  des  Schmutzes  vor  den  Häusern  u.  dgl. 
bieten  Anwendungsfälle  eines  solchen  Verhältnisses.  Nach  der 
feststehenden  Rechtsprechung  des  Kassationshofes  sind  dann  die 


17  Dalloz  V°  contravention  n.  112;  Champagny  II,  S.  493,  496. 
Auffallend  ist  folgendes  Urtheil :  es  wurde  festgestellt,  dass  der  Wagen  eines 
Mannes  allzuscharf  durch  die  Strassen  fuhr;  er  war  nicht  selbst  darauf,  der 
Führer  wurde  überhaupt  nicht  erkannt ;  gleichwohl  wird  vermuthet  werden 
können,  dass  es  ein  Beauftragter  von  ihm  war.  Das  hat  genügt  ihn  zu  bestrafen. 
Dalloz  1,  c.  n.  306. 

18  Versuche  dazukamen  allerdings  auch  vor;  Champagny  I,  S.  498  ff. 
führt  Beispiele  an:  ein  Kutscher  beruft  sich  z  B.  darauf,  dass  der  Fahrgast 
die  Folgen  der  Uebertretung  der  Fahrordnung  übernommen  habe.  Bezeichnend 
genug,  dass  man  an  eine  solche  Vertheidigung  denken  kann. 
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Einwohner  frei  und  der  Unternehmer  haftet  für  die  Erfüllung  der 
Polizeiverordnung,  auch  gegenüber  dem  Polizeistrafgericht.  Es  ist 
eine  Art  Novation  der  polizeilichen  Obligation  eingetreten. 19 
Immerhin  ist  eine  solche  Uebernahmemöglichkeit  eine  Ausnahme 
für  diese  besondere  Art  von  Polizeipflichten;  sie  hängt  wohl  damit 
zusammen ,  dass  der  Gedanke  einer  ausgleichenden  Last  für  die 
Nutzungen  der  Strasse  bei  ihnen  obwaltet  (vgl.  unten  §  58). 

3.  Die  Voraussetzungen  für  die  Verurtheilungen,  welche  das 
Polizeigericht  dem  Kontravenienten  auferlegt,  sind  also  ganz  gleich 
gestaltet  der  Nichterfüllung  einer  civilrechtlichen  Verbindlichkeit, 
welche  die  Verurtheilung  zu  Schadenersatz  begründet.  Es  kommt 
aber  noch  hinzu,  dass  diese  Verurtheilungen  selbst  hier  mehrfach 
unter  den  Gesichtspunkt  gebracht  werden  eines  Schadensersatz  es, 
der  nur  den  Umständen  angemessen  in  besonderer  Gestalt  ge- 
währt wird. 

Das  gilt  sogar  von  der  eigentlichen  Polizeistrafe.  Die  Zu- 
widerhandlung gegen  polizeiliche  Vorschriften  lässt  ja  regelmässig 
keine  äusserlichen  Spuren  zurück,  welche  wieder  gut  gemacht 
werden  müssten.  Allein  sie  hat  immer  eine  moralische  Folge:  sie 
zerstört  das  Ansehen  des  verpflichtenden  Befehles  und  erzeugt 
die  Gefahr  weiterer  Zuwiderhandlungen.  Diesen  moralischen 
Schaden  wieder  gut  zu  machen,  ist  die  Polizeistrafe  bestimmt; 
sie  will  nichts  anderes  als  dem  Betroffenen  und  der  ganzen  Oeffent- 
lichkeit  einprägen,  dass  ein  Befehl  besteht  und  dass  die  Befehle 
der  Polizeigewalt  verbindliche  Kraft  haben.  In  sofern  ist  also  die 
Polizeistrafe  wirklich  Schadensersatz,  welchen  die  Verwaltung  wegen 
Nichterfüllung  ihrer  Forderungsrechte  vom  Gerichte  zugesprochen 
bekommt.20 


19  Cass.  26.  Juli  1827  (Petit):  V  enirepreneur  s'est  alors  subroge  ä 
V oblig  ai  ton  des  habitänts  et  s^est  soumis  aux  peines  qu\'ls  auraient  eux 
meines  encourues  en  negligeant  iVexecuter  Les  lois  ou  reglements  de  poliee. 
Dalloz  V°  commune  n.  662;  Champagny  I,  S.  141  ff.,  II  S.  474  ff. 

20  Dufour  II,  n.  606;  vgl.  unten  Anm.  23.  Champagny  II,  S.  471 
Uapplication  des  peines  vu  leur  importance  minime  doit  etre  conslderee  comme 
ayant  pour  hat  de  mieux  faire  connaUre  Vexistence  du  reglement.  —  Nicht 
unerwähnt  dürfen  wir  lassen,  dass  sogar  der  Gedanke  ausgesprochen  wird, 
die  Polizeistrafe  sei  am  Ende  als  eine  ganz  gewöhnliche  Geldentschädigung 
an  den  Staat  zu  betrachten,  der  sie  dem  nächstbetheiligten  Gemeinwesen,  der 


190 


Polizeirecht. 


Noch  deutlicher  zeigt  sich  das  an  den  Nebenverurthei- 
lungen,  welche  das  Polizeigericht  mit  der  Strafverhängung  unter 
Umständen  ausspricht.  Es  kann  ja  doch  vorkommen ,  dass  die 
Zuwiderhandlung  äussere  Spuren  zurückgelassen  hat,  deren  blosses 
Bestehen  eine  fortwährende  Verletzung  des  Befehles  und  seines 
Rechtes  auf  Gehorsam  darstellt.  Diese  Spuren  müssen  beseitigt 
werden  und  nicht  immer  genügt  dazu  die  einfache  Selbsthülfe  der 
Verwaltungsbehörde.  Wenn  zu  diesem  Zwecke  in  das  Privat- 
eigenthum  eingegriffen  werden  muss,  z.  B.  um  ein  polizeiwidrig 
dort  errichtetes  Gebäude  einzureissen,  oder  Jemand  gezwungen 
werden  soll,  etwas  selbst  wegzuräumen,  womit  er  die  öffentliche 
Strasse  versperrt  hat,  so  bedarf  es  einer  neuen  gesetzlichen  Er- 
mächtigung (vgl.  oben  §  24).  Das  Gesetz  gibt  diese  Ermächtigung 
neben  der  zur  Strafverhängung,  aber  es  betraut  mit  der  Anwen- 
dung derselben  auf  den  Einzelfall,  wie  mit  der  Strafe,  statt  der 
Verwaltungsbehörde  das  Polizeigericht.  Das  Gericht  muss  also  in 
seinem  Urtheile  die  Abreissung  des  Gebäudes  verordnen,  dem  Ver- 
urteilten die  Pflicht  auferlegen,  selbst  und  auf  seine  Kosten 
wegzuräumen.  Den  Vollzug  dieses  Zubehörs  der  Strafe  be- 
sorgt dann  die  Verwaltung  selbst:  die  repressive  administrative 
Polizei  tritt  wieder  ein,  um  den  Zwang  zu  üben,  zu  welchem  das 
Gericht  sie  ermächtigen  musste.  Sie  fordert  zunächst  auf  zur  frei- 
willigen Befolgung  und  stellt  schliesslich  Leute  an,  welche  das 
Erforderliche  unter  polizeilichem  Schutze  vornehmen ;  die  ent- 
stehenden Kosten  zieht  sie  im  Verwaltungsexekutionsverfahren  ein.'-1 

Die  Befugniss  des  Polizeigerichtes,  solche  Massregeln  anzu- 
ordnen, wird  nun  aber  auf  keine  andere  Gesetzesstelle  gegründet 
als  auf  die  letzten  Worte  des  art.  161  cocle  d'instr.  crim.,  welcher 
lautet:  Si  le  prevenu  est  convaincu  de  contravention  de  police,  le 
tribimal  prononcera  la  pehie  et  statiiera  sur  les  demandes  en  re- 


Gemeinde zuwendet;  nach  dem  Gesetze  (c.  pen.  art.  466)  fliesst  sie  ja  in  die 
Gemeindekasse.  Also  —  sagt  Champagny  I,  S.  447  —  en  ce  qui  touche 
Famende  on  pourrait  dire,  que  celle  de  simple  police  se  pronongant  au  profit 
de  la  commune,  on  doit  la  considerer  comme  de  dommag  es- int  er  $t% 
etablis  par  la  loi.  Champagny  selbst  bekämpft  diese  Ansicht. 
21  Grün  n.  812. 
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stitution  et  en  dommages-interets.22  Die  Rechtsprechung 
und  die  Wissenschaft  bezeichnen  denn  auch  geradewegs  diesen 
Theil  der  Yerurth eilung  wegen  Polizeiübertretung  als  einen  Schaden- 
ersatz, welcher  der  Verwaltung,  dem  Staat,  der  Gesellschaft  ge- 
leistet wird.23 

So  hebt  sich  denn  das  Urtheil  des  Polizeigerichts  scharf  ab 
von  der  gewöhnlichen  Strafrechtspflege  und  das  Band  wird  sicht- 
bar, das  seine  Thätigkeit  mit  der  Verwaltung  verbindet.  Der 
Befehl  des  Polizeigesetzes  oder  der  Polizeiverordnung  hat  eine 
verwaltungsrechtliche  Verbindlichkeit  erzeugt;  das  Gericht,  welches 
feststellt,  ob  und  wie  diese  Verbindlichkeit  dem  Einzelnen  in 
seinem  Verhalten  entgegenstand,  und  die  Folgen  daraus  zieht, 
macht  dem  inneren  Wesen  der  Sache  noch  nichts  anderes  als  einen 
erklärenden  Verwaltungsakt  mit  daran  schliessendem  Verwaltungs- 
zwang. 24 


2.  Besondere  Polizeirechtsinstitute. 

§  29.    Unmittelbare  Gewaltanwendung. 

Im  ordentlichen  Polizeirecht  lehnt  sich  alle  Gewaltanwendung, 
welche  über  die  einfache  Vertheidigung  hinausgeht,  regelmässig  an 


22  Sirey,  codes  annotes  zu  art.  161  code  oVinstr.  crim.  n.  30  ff. 

23  Cass.  27.  Juli  1827  (Deleme):  la  demolition  des  maisons  ou  etablisse- 
ments  eleves  en  contravention  aux  reglements  de  policc  est  consideree  comme 
dommages-interets.  Champagny  II,  S.  404.  Dufour  II,  n.  606  fasst  beide 
Arten  von  Schadensersatz,  den  moralischen  und  den  sachlichen  zusammen ; 
er  nennt  die  zuletzt  besprochenen  Massregeln  une  r  aration  civil  e; 
tctndis  que  Vaction  de  la  peine  ne  tend  qu'ä  faire  obtenir  ä  la  societe  une  re- 
parativ n  m  orale. 

24  Das  deutsche  Strafgesetzbuch  kennt  keinen  so  scharfen  Unterschied 
zwischen  dem  gemeinen  Delikt  und  der  Polizeiübertretung,  insbesondere  sind 
die  Strafausschliessungsgründe  für  beide  dieselben.  Nach  Entscheidung  des 
R.  0.  H.  G.  vom  20.  Sept.  1872  (Ziegler)  würden  diese  Regeln  sogar  zur 
Anwendung  kommen  müssen  auf  Polizeiübertretungen,  welche  zu  den  auf 
Grund  des  E.  G.  z.  St.  G.  B.  art.  2  der  Landesgesetzgebung  vorbehaltenen 
Materien  gehören.     Dadurch  bekäme  unsere  Polizeiübertretung  einen  Zag, 

j     der  zu  ihrem  Wesen  nicht  passt,  würde  aber  im  übrigen  ihre  rechtliche 
Natur  behalten. 
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das  polizeigerichtliche  Urtheil  zur  Vorbereitung  und  zum  Vollzug 
der  Bestrafung,  als  gerichtliche  Polizei,  und  zur  Durchführung  dei 
unter  dem  Namen  Entschädigung  verordneteu  Massregeln ,  als 
administrative  repressive  Polizei. 

Daneben  stehen  schon  im  ordentlichen  Polizeirechte  Fälle, 
wo  die  Polizeibehörde  ausnahmsweise  unmittelbar  und  ohne  An- 
lehnung an  die  Polizeistrafrechtspflege  vorgeht  mit  äusserlicher 
Gewalt.  Das  ist  dann  selbständige  repressive  administrative 
Polizei  gleich  jenen  Selbst vertheidigungsakteu.  Bei  der  Rasch- 
heit der  Handlung  ist  dabei  ein  eigner  Akt  des  Befehles  von 
dem  Zwange  oft  nicht  unterscheid  bar.  Es  fällt  nicht  bloss  die 
Polizeirechtspflege  weg,  welche  sich  sonst  schützend  vor  den 
Zwang  stellt,  auch  die  Verwaltungsrechtspflege  welche  im  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung  an  sich  offen  stünde,  kommt  regel- 
mässig zu  spät.  Der  einzige  Rechtsschutz  besteht  demnach  hier 
in  der  persönlichen  Verantwortlichkeit  des  handelnden  Beamten. 
Inwieweit  dieselbe  von  den  Betroffenen  in  Anspruch  genommen 
werden  kann,  das  richtet  sich  nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen, welche  unten  (§  61)  noch  eingehend  erörtert  werden  sollen. 
Wegen  des  grundsätzlichen  Ausschlusses  der  Entschädigungspflicht 
des  Staates  vgl.  unten  §  57. 

Solche  Ausnahmsfälle  ergeben  sich  auf  Grundlage  der  ein- 
fachen allgemeinen  Ermächtigungen  des  ordentlichen  Polizeirechts 
von  selbst  in  demselben  Gedankengange,  nach  welchem  wir  die 
sachliche  Machtgränze  des  Polizeibefehls  erweitert  sahen  (vgl.  oben 
§  27  bei  Anm.  12):  gegenüber  einer  unmittelbar  drohenden 
Gefahr  erstreckt  sich  auch  die  Ermächtigung  für  die  Form  des 
anzuwendenden  Zwanges. 

Bei  eingetretener  Ueber schwemmung,  bei  ausgebrochener 
Feuersbrunst  und  in  ähnlichen  Fällen  dringender  öffentlicher 
Gefahr  ist  die  mit  dem  Schutz  dagegen  betraute  Gemeindepolizei- 
behörde ohne  Weiteres  auch  befugt,  alle  Zustände  und  Vorrich- 
tungen, welche  augenblicklich  der  Gefahr  Vorschub  leisten  und 
sie  vergrössern ,  zu  verbieten  und  sofort  mit  Gewalt  beseitigen 
zu  lassen.  —  So  wird  das  brennende  Gebäude  niedergerissen,  des- 
gleichen das  Nachbarhaus,  welches,  wenn  es  ergriffen  würde,  die 
Weiterverbreitung  des  Feuers  in  besonders  bedenklicher  Weise  zu 
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begünstigen  droht.  Die  Anordnung  ist  der  äusseren  Gestalt  nach 
ein  Einzelakt,  dem  Inhalte  nach  eine  Polizeiverordnung  mit  kon- 
kretem Thatbestand ;  sie  ist  formlos  mündlich  zu  erlassen  und  ohne 
Kundgabe  an  den  Eigenthümer  vollstreckbar.  1  Yon  einer  Ent- 
schädigung könnte  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  nachgewiesen 
würde,  dass  das  niedergerissene  Nachbarhaus  jedenfalls  nicht  ver- 
brannt wäre  :  plötzliche  Regengüsse,  Aenderung  des  Windes  oder 
sonstige  rettende  Zufälle  müssten  dazwischen  gekommen  sein.  In 
diesen  Fällen  wäre  nach  manchen  Schriftstellern  ein  Anspruch  auf 
Entschädigung  begründet,  aber  nur  gegen  die  Eigenthümer  der 
übrigen  zunächstliegenden  Häuser  nach  den  Grundsätzen  der  lex 
Rhodia  de  jactu  und  des  art.  410  c.  com.2  Dieser  Anspruch  ist 
dann  rein  civilrechtlicher  Natur  und  vor  den  Civilgerichten  aus- 
zutragen. Staat  oder  Gemeinde  gewähren  auch  hier  keine  Ent- 
schädigung für  ihre  Polizeimassregeln. 3 

In  derselben  Weise  begründet  sich  die  Befugniss  der  Polizei- 
behörde, gefährliche  Thier e,  welche  in  der  Oeffentlichkeit 
betroffen  werden,  wegnehmen  und  nötigenfalls  tödten  zu  lassen. 
Dessgleichen  stützt  sie  darauf  alle  die  Gewaltmassregeln,  zu  welchen 
sie  bei  ausgebrochenen  Yolksseuchen  zu  schreiten  pflegt,  um 
der  Stimme  der  allgemeinen  Angst  oft  ein  allzugeneigtes  Gehör  zu 
geben:  Absonderung  der  Kranken,  Desinfektion  oder  Zerstörung 
von  Eigenthum,  Untersuchung  und  Ausräucherung  der  Reisenden 
u.  s.  w.4 

Soweit  wirkt  also  immer  noch  das  ordentliche  Polizeirecht. 
Dazu  fügen  aber  nun  ausdrückliche  Gesetzesbestimmung  besondere 
Polizeirechtsinstitute,  um  entweder  die  unmittelbare  Gewaltanwen- 
dung zu  gestatten,  wo  sie  aus  den  allgemeinen  Befugnissen  allein  nicht 
gerechtfertigt  werden  würde,  oder  um  dem  unmittelbaren  Zwang, 
wo  er  ohnedies  zulässig  wäre,  eine  feste  Form  und  besondere 
Kraft  zu  geben  (vgl.  oben  §  25  Anm.  10). 

1  Dalloz  Y°  commune  n.  1309,  n.  669;  Jousselin,  servitudes  efuti- 
liie  publique  I  S.  194. 

2  Jousselin  I,  S.  194,  195;  Toullier,  droit  civil  frangais  I,  n.  280; 
Proud'hon,  usufruit  n.  1594. 

3  Wegen  der  öffentlichrechtlichen  Entschädigung ,  welche  sich  an  eine 
andere  Seite  desselben  Vorganges  knüpfen  kann,  vgl.  unten  §  42. 

4  Grün  n.  431  ff. 
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1.  Von  der  ersteren  Art  ist  die  Befugniss  des  Bürgermeisters, 
frei  umherlaufende  Hunde  einfangen  und  tödten  zu  lassen,  auch 
ohne  dass  sie  eigentlich  gefährlich  wären ;  die  Massregel  kann  in's 
Werk  gesetzt  werden  durch  eine  Gemeindepolizeiverordnung,  welche 
das  Umherlaufenlassen  verbietet  und  dabei  die  Massregel  androht, 
oder  auch  ohne  solche  Verordnung  sofort,  wenn  ein  wuthverdäch- 
tiger  Hund  sich  auf  dem  Gemeindegebiet  oder  in  der  Nähe  ge- 
zeigt hat.5 

Dessgleichen  ist  der  Bürgermeister  besonders  ermächtigt 
worden,  bei  ausgebrochenen  Viehseuchen6  die  verdächtigen 
Stücke  zusammentreiben  und  bewachen  zu  lassen.  Er  kann  auch 
verfügen,  dass  die  von  der  Seuche  ergriffenen  Thiere,  bei  schweren 
Seuchen,  insbesondere  bei  der  Rinderpest,  auch  die  mit  der  Krank- 
heit nur  in  Berührung  gekommenen  getödtet  und  verscharrt  werden. 
Im  letzterem  Falle  gewährt  das  Gesetz  vom  30.  Juni  1866  dem 
Eigenthümer  des  Viehstückes  eine  Entschädigung  auf  Staatskosten 
von  3/4  des  Werthes  des  gesunden  Thieres,  gleichviel  ob  es  in 
Wirklichkeit  krank  oder  gesund  war.  Darin  liegt  kein  Schaden- 
ersatz: es  fehlt  die  Voraussetzung  der  Rechtswidrigkeit;  es  ist  auch 
keine  öffentlichrechtliche  Entschädigung  entsprechend  dem  dem 
Rechte  der  öffentlichen  Anstalten  angehörigen  Rechtsinstitute  (vgl. 
unten  §  52):  die  Massregel  geschieht  nicht  zum  Nutzen  einer 
öffentlichen  Anstalt.  Ein  Schade  durch  die  Tödtung  ist  überhaupt 
nicht  vorausgesetzt,  da  ja  auch  für  das  ohnehin  verlorene  Thier 
bezahlt  wird.  Die  Entschädigung  hat  einen  polizeilichen  Zweck- 
indem  sie  die  Anzeige  der  Eigenthümer  befördert  und  Verheim- 
lichungen verhütet;7  wegen  des  verwendeten  Mittels  gehört  aber 
das  Institut  doch  nicht  zum  Tolizeirecht  (vgl.  oben  §  25  Eingangs); 
es  reiht  sich  vielmehr  seiner  rechtlichen  Natur  nach  ein  in  die 


5  Ges.  22.  Juli  1791,  art.  9;  Block  Y°  chiens  n.  1;  Dalloz  V°  com- 
mune n.  1325,  1326;  Grün  n.  736. 

6  Verordnung  23  messid.  Y;  Verordnung  27.  Jan.  1815;  Dalloz  V° 
commune  n.  1314,  1315;  Block  V°  epizotie  n.  3,4.  —  Dafür  jetzt  Reichsges. 
7.  April  1869  und  23.  Juni  1880. 

7  Ducrocq  n.  710:  Vindetnnite,  qui  dans  im  interet  de  securite  publi- 
que et  afin  de  provoquer  les  declarations  des  proprietaires  eux-memes  doit  ctre 
alloaee  etc. 
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öffentlichrechtlichen  Belohnungen,  von  welchen  unten  (§  56)  die 
Rede  sein  wird. 

Das  Feilhalten  verfälschter  Getränke  und  ver- 
dorbener Nahrungsmittel  ist  strafbar;  das  Polizeigericht 
kann  zugleich  die  Vernichtung  der  feilgehaltenen  Gegenstände  an- 
ordnen.8 Die  letztere  Verfügung  kann  aber  auch  in  selbständiger 
Weise  von  der  Gemeindepolizeibehörde  getroffen  werden;  die  Konfis- 
kationsermächtigung des  art.  477  c.pen.  soll  wenigstens  in  soweit  auch 
für  sie  gelten,  als  sie  ihre  gesundheitspolizeiliche  Massregel  danach 
mit  unmittelbarer  Gewalt  durchführen  darf.  Das  Gericht  hat  dann 
hintendrein  nur  über  die  Strafe  zu  erkennen;  die  Gültigkeit  der 
von  der  administrativen  Polizei  vorgenommenen  Vernichtung  wird 
von  ihm  zunächst  nicht  mehr  geprüft. 9  Spricht  es  frei,  so  kann 
der  Betroffene  möglicher  Weise  die  persönliche  Verantwortlichkeit 
des  verfügenden  Polizeibeamten  in  Anspruch  nehmen  (vgl.  unten 
§  61);  weitere  Rechte  hat  er  jedenfalls  nicht. 

2.  Unmittelbare  Gewaltanwendung,  die  mit  Rücksicht  auf 
die  Grösse  und  Dringlichkeit  der  Gefahr  ohnedies  zulässig  wäre, 
ist  mit  besonderen  Formen  und  Hülfsmitteln  ausgestattet  vor 
allem  in  den  beiden  folgenden  Rechtsinstituten. 

Das  eine  ist  die  gesundheitspolizeiliche  Gränz- 
bewachung,  das  regime  sanitaire,  umfassend  eine  Reihe  von 
Massregeln  zum  Schutze  gegen  die  Einschleppung  der  grossen 
Volksseuchen  (Pest,  Cholera,  gelbes  Fieber). lu  Dasselbe  gilt  zu- 
nächst für  Seehafenplätze.  Kein  Schiff,  welches  von  auswärts 
kommt,  darf  in  den  Verkehr  treten,  bevor  es  gesundheitspolizeilich 
behandelt  worden  ist.  Wenn  der  Herkunftsort  nicht  ganz  un- 
verdächtig ist,  insbesondere  also  Häfen  des  Morgenlandes  be- 
rührt worden  sind,  mnss  ein  amtliches  Zeugniss  über  den  dortigen 
Zustand  {patente)  vorgelegt  werden.  Man  unterscheidet  je  nach 
dem  Ergebniss  der  Untersuchung  patente  nette,  suspecte  und  brüte-, 
letztere  liegt  vor,  wenn  an  dem  Herkunftsorte  Seuchen  herrschen 


8  Ges.  27.  März  1851,  Ges.  5.  Mai  1855;  c.  pen.  art.  477.  —  Jetzt 
Reichsgesetz  14.  Mai  1879. 

9  Dalloz  Y°  commune  n.  1247—1249;  Grün  n.  636  ff.,  640.  —  Diese 
Polizeibefugniss  besteht  wohl  auch  noch  neben  dem  Reichsgesetze. 

10  Ges.  3.  März  1822;  neuerdings  Dekret  22.  Febr.  1876. 
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oder  auf  dem  Schiffe  selbst  Fälle  davon  vorgekommen  sind.  Die 
Entscheidung  liegt  in  der  Hand  einer  eigens  dazu  bestellten  Sani- 
tätsbehörde. Dieselbe  kann  für  das  Schiff  und  seine  Insassen  eine 
mehr  oder  weniger  lange  Absperrung,  die  Quarantäne,  an- 
ordnen. Der  Bruch  der  Quarantäne  ist  mit  strengen  Strafen  be- 
droht, im  Falle  der  patente  brüte  steht  sogar  die  Todesstrafe 
darauf;  die  Verhängung  dieser  Strafen  gehört  den  ordentlichen 
Gerichten.  Ausserdem  kann  die  Sanitätsbehörde  sich  dem  Ver- 
suche des  Bruches  sowie  des  Landens  vor  der  Untersuchung  mit 
allen  Mitteln  der  Gewalt  widersetzen,  insbesondere  auch  die  Mit- 
wirkung der  bewaffneten  Macht  dafür  in  Anspruch  nehmen.  Die 
Schiffe  und  ihr  Inhalt  werden  desinfizirt;  Thiere  und  sonstige  Gegen- 
stände, welche  nicht  vollkommen  unschädlich  zu  machen  sind,  ge- 
tödtet  und  vergraben,  beziehungsweise  verbrannt.  Eigene  Quaran- 
tänespitäler sind  zur  Aufnahme  der  Kranken  bestimmt  und  in  der- 
selben Abgeschlossenheit  gehalten ;  die  Polizei  in  denselben  mir 
Einschluss  der  Polizeigerichtsbarkeit  wird  von  der  Sanitätsbehörde 
geübt.  —  Durch  Verordnung  des  Staatsoberhauptes  können  ent- 
sprechende Vorkehrungen  auch  an  der  Landgränze  getroffen 
werden ;  auch  kann  das  Staatsoberhaupt  den  Verwaltungsbehörden 
an  der  Gränze  das  Recht  delegiren,  in  dringlichen  Fällen  den 
ganzen  Apparat  selbständig  in  Wirksamkeit  zu  setzen.11 

Das  zweite  Rechtsinstitut,  das  hier  in  Betracht  kommt,  ist 
die  Zersprengung  von  Z  u  s  a  m  m  e  n  r  o  1 1  u  n  g  e  n  (attroupements). 
Ein  Menschenhaufe,  welcher  auf  der  öffentlichen  Strasse  sich  bildet, 
ist  zunächst  nur  eine  Störung  der  zweckmässigen  Benützung  der 
Strasse.  Die  Polizei  kann  Gewalt  anwenden,  um  die  Menge  aus- 
einander zu  bringen,  die  einzelnen  Personen  bei  Seite  zu  schieben 
und  den  Verkehr  wieder  frei  zu  machen ;  das  liegt  alles  noch  in 
der  blossen  Vertheidigung  der  Strasse.  Eine  Zusammenrottung 
wird  der  Menschenhaufe  erst,  wenn  er  eine  gewisse  gemeinsame 
Gesinnung  verräth  mit  Neigung  zu  Gewalt  und  Widerstand.  Dann 
ist  er  eine  dringende  Gefahr  für  die  öffentliche  Sicherheit.  Die 


11  Block  V°  regime  sanitaire;  Ducrocq  n.  442,  636.  —  Insofern 
würde  das  Rechtsinstitut ,  mit  Ausnahme  der  Strafbestimmungen,  auch  für 
Elsass-Lothringen  noch  von  Bedeutung-  sein. 
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unmittelbare  Gewaltanwendung,  welche  der  Polizei  von  selbst  da- 
gegen zusteht,  nimmt  eine  ernstere  Form  an.  Ausdrückliche  Ge- 
setze gewähren  ihr  überdies  ein  besonderes  Gewaltmittel  in  der 
anzurufenden  Mitwirkung  des  Heeres. 

Den  Anfang  machte  die  loi  martiale  vom  3.  August  1789; 
an  ihre  Stelle  trat  dann  das  ausführliche  Gesetz  vom  3.  August 
1791,  welches  jetzt  noch  die  Grundlage  dieses  Rechtsinstitutes 
bildet.  Die  Gesetze  vom  10.  April  1831  und  7.  Juni  1848  — jede 
Revolution  brachte  Neues  —  haben  Einzelnes  vervollständigt  und 
abgeändert. 

Das  Gesetz  von  1791  hoffte  zunächst  die  Macht  der  Polizei 
durch  freiwillige  Bürgerhülfe  zu  verstärken:  auf  den  Ruf:  force 
ä  la  loi  sollen  alle  guten  Bürger  herbeieilen  und  die  Zusammen- 
gerotteten zersprengen  und  ergreifen.  Dazu  aber  wird  die  bewaff- 
nete Macht  von  der  Polizeibehörde  zu  Hülfe  gerufen;  es  soll  das 
schriftlich  geschehen  nach  Formular.  Damit  erhält  der  militärische 
Befehlshaber  die  Oberleitung.  Die  Menschenmenge  soll  zuerst  in 
aller  Form  aufgefordert  werden,  sich  zu  zerstreuen:  ein  Polizei- 
beamter, angethan  mit  der  dreifarbigen  Schärpe,  ruft  nach  vor- 
gängigem Trommelwirbel  die  Worte:  „Gehorsam  dem  Gesetz,  man 
wird  Gewalt  brauchen,  die  guten  Bürger  mögen  sich  entfernen". 
Das  geschieht  drei  Mal.  Verbleiben  bei  der  Ansammlung  ist  straf- 
bar; die  Strafbarkeit  steigert  sich  mit  jedem  Trommelwirbel. 
Nach  der  dritten  Aufforderung  beginnt  der  gewaltsame  Angriff 
mit  allen  Rücksichtslosigkeiten  des  Krieges. 12 


§  30.    Zustände  verminderter  Freiheit. 

Sahen  wir  im  Bisherigen  die  Machtbefugnisse  der  Polizei  in 
verschärfter  Gestalt  die  Freiheit  der  Einzelnen  überwinden,  aus 
Rücksicht  auf  die  Grösse  und  Dringlichkeit  der  zu  bekämpfenden 
Gefahren,  so  geht  in  einer  zweiten  Gruppe  von  Rechtsinstituten 
die  Abweichung  von  den  Formen  des  ordentlichen  Polizeirechts 
aus  von  der  entgegengesetzten  Seite:  die  Freiheit  des  Einzelnen 
besitzt  um  besonderer   Eigenschaften   und  Zustände    willen ,  in 


12  L  a  f  e  r  r  i  e  r  e  I,  S.  394,  395  ;  Bloc  k  V°  attrowpement ;  Y°  erneute. 
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welchen  er  sich  befindet,  eine  geringere  Widerstandskraft  und  an 
dem  Punkte,  wo  die  Schwäche  ist,  setzen  ausserordentliche  Ge- 
walten ein,  welche  die  Polizei  über  ihn  hat. 

Hier  lassen  sich  dann  zwei  Akte  unterscheiden,  welche  auch 
manchmal  äusserlich  an  verschiedene  Behördenarten  ertheilt  sind : 
die  Anerkennung  und  Peststellung  des  Zu  Standes 
verminderter  Freiheit,  worin  an  sich  schon  eine  Ent- 
scheidung liegt,  welche  besonderer  gesetzlicher  Ermächtigung 
bedarf,  und  die  Verwirklichung  der  Folgen  davon, 
welche  theils  unmittelbar  durch  den  Willen  des  Gesetzes  eintritt, 
theils  in  Massregeln  liegt,  zu  welchen  die  Behörden  ermächtigt  sind. 

1.  Die  Polizeigewalt  erstreckt  sich  gleichmässig  und  in  den- 
selben Formen  über  alles,  was  auf  dem  Staatsgebiete  sich  bewegt; 
insbesondere  ist  sie  grundsätzlich  auch  gegenüber  den  Aus- 
ländern an  dieselben  Formen  und  Bedingungen  geknüpft  wie 
gegenüber  den  Inländern.  Insofern  aber  besteht  für  die  ersteren 
ein  Unterschied,  als  der  Aufenthalt  im  Inlande  nicht  als  Bestand- 
teil ihrer  Freiheit  d.  h.  nicht  als  ein  Interesse  angesehen  wird, 
zu  dessen  Ueberwindung  es  einer  besonderen  gesetzlichen  Willens- 
äusserung  beziehungsweise  Ermächtigung  bedürfte.  Die  Folge  ist, 
dass  sie  jeder  Zeit  und  ohne  besonderen  Grund  durch  einen  Akt 
der  vollziehenden  Gewalt  aus  dem  Staatsgebiete  ausgewiesen 
werden  können.  Die  Ausweisung  ist  ein  Polizeibefehl,  welcher 
die  Pflicht  begründet,  das  Land  zu  meiden.  Im  Falle  des  Unge- 
horsams zeigt  sich  der  Mangel  eines  entgegenstehenden  Freiheits- 
rechtes auch  noch  im  Verwaltungszwang:  die  Behörde  kann  den 
Ausländer  mit  unmittelbarer  Gewalt  über  die  Gränze  bringen  lassen. 
Zur  Polizeistrafe  aber  bedarf  es  auch  hier  wieder  eines  besonderen 
Strafgesetzes.  Die  nötige  Strafandrohung  gibt  das  Gesetz  vom 
3.  Dezember  1849.  Es  bestimmt  zugleich  die  Zuständigkeit  zu 
Ausweisungsverfügungen  dahin,  dass  sie  regelmässig  ausgehen 
sollen  vom  Minister  des  Innern,  in  den  Gränzdepartements  gegen- 
über Ausländern  ohne  festen  Wohnsitz  vom  dortigen  Präfekten. 
Eine  Verordnung  vom  1.  Juni  1848  beschäftigt  sich  insbesondere 
mit  politischen  Flüchtlingen.  Dieselben  werden  einer  Pass-  und 
Anzeigepflicht  unterworfen,  welche  nicht  unmittelbar  durch  Polizei- 
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strafe  gesichert  ist,  sondern  lediglich  durch  die  drohende  Aus- 
weisung. 1 

Gegen  diese  Verfügungen  gibt  es  kein  anderes  Rechtsmittel 
als  den  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung,  der  aber  auch  nur 
gestützt  werden  könnte  auf  die  Unzuständigkeit  der  verfügenden 
Behörde,  sonstige  Machtgränzen  bestehen  dem  Ausländer  gegen- 
über nicht,  oder  auf  die  Behauptung,  nicht  Ausländer  zu  sein.  In 
letzterem  Falle  müsste  über  die  Frage  der  Staatsangehörigkeit, 
wenn  sie  ernsthaft  streitig  ist,  eine  ZwTischenentscheidung  des 
Oivilgerichtes  erholt  werden.    (Vgl.  oben  §  16.) 

2.  Durch  die  Verurtheilung  zu  gewissen  schweren 
Strafen  (entsprechend  unseren  Verbrechensstrafen)  und  wegen 
gewisser  Delikte  (Vergehen  gegen  die  öffentliche  Sicherheit, 
Bettel,  Landstreicherei)  begründet  das  Gericht  einen  Zustand  ver- 
minderter Freiheit  für  den  Verurtheilten.  Derselbe  steht  nach 
erlittener  Strafe  unter  Polizeiaufsicht  (mrveillance  de  la  haute 
police).  Vermöge  dieses  Rechtszustandes  ist  er  verpflichtet,  dem 
Präfekten,  welcher  die  Aufsicht  übt ,  seinen  künftigen  Wohnsitz 
anzuzeigen ,  dorthin  begibt  er  sich  mit  gebundener  Marschroute 
und  meldet  sich  beim  Bürgermeister;  jede  spätere  Aenderung 
seines  Wohnortes  muss  er  wieder  drei  Tage  vorher  anzeigen; 
gewisse  Orte  kann  ihm  der  Präfekt  ganz  verbieten.  Ungehorsam 
gegen  diese  Befehle  ist  ein  neues  Vergehen. 3 

Die  Verurtheilung  wegen  Bettels  gibt  überdiess  dem  Prä- 
fekten das  Recht,  den  Verurtheilten  in  einem  Arbeitshause 
(depöt  de  mendicite)  unterzubringen.  Diese  Anstalten  sind  ein 
Mittelding  zwischen  Wohlthätigkeitsanstalt  und  Gefängniss;  die 
Insassen  werden  unterhalten,  aber  auch  durch  die  Mittel  der  An- 
staltsdisziplin zur  Arbeit  gezwungen,  wofür  ihnen  Lohn  angerechnet 
wird.    Die  Entlassung  erfolgt  auf  Verfügung  der  Verwaltungs- 


1  Grün  n.  51—53. 

2  Die  Form,  in  welcher  diess  geschieht,  wäre  wohl  die  einer  Fest- 
stellungklage gegen  den  Minister,  nach  Analogie  ähnlicher  Zwischenstreite 
im  Aushebungsverfahren :  Ges.  21.  März  1832  art.  2  §  2;  Serrigny  III, 
n.  1464. 

3  C.  pen.  art.  44,  47—50;  ein  Gesetz  vom  23.  Januar  1874  hat  diese 
Bestimmungen  theilweise  geändert  und  verschärft. 


Polizeirecht. 


behörde,  wenn  der  Verdienst  des  Verurtheilten  sich  zu  einer  Geld- 
summe angesammelt  hat,  die  ihn  der  Notwendigkeit  überhebt  zu 
betteln.4 

3.  Geisteskranke  unterliegen  der  Natur  der  Sache  nach 
einer  gewissen  Gewalt  von  Seiten  ihrer  Pfleger.  Diese  Gewalt  ist 
in  den  Irrenanstalten  in  eine  feste  Ordnung  gebracht  nach  Art 
der  Disciplin  der  Gefängnisse.  Das  Gesetz  vom  30.  Juni  1838 
gibt  dem  Präfekten  das  Recht  Geisteskranke  dieser  Anstaltsdis- 
ciplin  zu  unterwerfen,  indem  er  verfügt,  dass  sie  in  einer  solchen 
Anstalt  unterzubringen  seien,  oder  auch  sie  darunter  festzuhalten, 
wenn  sie  freiwillig  dahin  verbracht  worden  sind.  Voraussetzung 
ist,  dass  der  Geisteskranke,  wenn  er  in  Freiheit  verbliebe,  die 
öffentliche  Ordnung  und  Sicherheit  gefährden  würde.  Die  Fest- 
stellung eines  derartigen  Zustandes  einer  Person  begründet  für 
dieselbe  demnach  eine  Verminderung  ihrer  Freiheit;  sie  verbindet 
sich  unmittelbar  mit  dem  Beschluss  der  Unterbringung.  In  dringen- 
den Fällen  kann  der  Bürgermeister  eine  vorläufige  Unterbringung 
verfügen . 

Die  Entlassung  kann  nur  erfolgen  auf  Verfügung  des  Prä- 
fekten. Diese  Verfügung  kann  sich  gründen  auf  die  Feststellung, 
dass  der  Zustand  aufgehört  hat,  welcher  die  Verminderung  der 
Freiheit  und  damit  die  Ermächtigung  zum  Zwange  begründete, 
oder  auf  die  Erwägung,  dass  trotz  Fortdauer  dieses  Zustandes  das 
öffentliche  Interesse  in  anderer  Weise  gesichert  ist,  insbesondere 
etwa  durch  Vorkehrungen,  welche  die  Familie  zur  Aufnahme  des 
Kranken  getroffen  hat. 

An  Stelle  des  Präfekten  kann  auch  das  Civilgericht  auf  An- 
trag des  Betroffenen  oder  seiner  gesetzlichen  Vertreter,  seiner 
Verwandten  und  Freunde  die  Freilassung  anordnen.  Die  An- 
staltsverwaltung ist  verpflichtet,  einem  solchen  Urtheil  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Anordnungen  des  Präfekten  zu  gehorchen.  Dasselbe 
kann  aber  lediglich  den  ersten  Punkt  aus  der  obigen  Alternative 
zum  Gegenstande  haben :  es  wird  ausgesprochen,  dass  der  Zustand 
verminderter  Freiheit  beendigt  sei.  Ob  den  Interessen  des  Staates 
auch  in  anderer  Weise,   trotz  Fortdauer  jenes  Zustandes,  ent- 

*  C.  pen.  art.  274;  Dekret  5.  Juli  1808;  Block  Y°  mendicite. 
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sprochen  werden  könne,  entzieht  sich  der  Würdigung  des  Ge- 
richts. 5 

4.  Ein  merkwürdiger  Fall  verminderter  Freiheit  ist  der  der 
öffentlichen  Dirnen,0  merkwürdig  desshalb,  weil  weder  die 
Herstellung  des  Zustandes  der  verminderten  Freiheit  noch  die 
daraus  folgenden  Machtäusserungen  der  Polizei  auf  irgend  einer 
gesetzlichen  Grundlage  ruhen.  Die  Polizeibehörde  geht  hier  vor 
lediglicli  ausgerüstet  mit  einer  stillschweigenden  Ermächtigung  der 
bürgerlichen  Gesellschaft,  vermöge  deren  sie  aber  sicher  ist,  weder 
von  ihren  "Vorgesetzten,  noch  von  den  Gerichten,  noch  von  der 
Volksvertretung  verleugnet  zu  werden,  wenn  je  einmal  gewagt 
würde,  ihre  Anordnungen  anzufechten. 

Die  in  Paris  bestehende  Einrichtung  gibt  das  Yorbild.  Die 
Polizeipräfektur  führt  eine  Liste  über  die  gewerbsmässigen  Dirnen. 
Um  dieselbe  evident  zu  halten,  werden  von  Zeit  zu  Zeit  nächtliche 
Razzias  vorgenommen  an  öffentlichen  Orten,  in  den  Strassen,  in 
Wirthshäussern,  Logirhäusern  u.  s.  w.  Mit  dem  Akte  der  Eintragung 
beginnt  für  die  Eingetragene  ein  besonderer  Rechtszustand.  Sie 
wird  davon  durch  Zusendung  der  gefürchteten  gelben  Karte  be- 
nachrichtigt. Auf  dieser  sind  die  Verbindlichkeiten  verzeichnet, 
welche  ihr  nunmehr  auferlegt  werden.  Die  wichtigste  besteht 
darin,  dass  sie  sich  regelmässigen  ärztlichen  Untersuchungen  unter- 
ziehen und  Bescheinigungen  darüber  führen  muss.  Ausserdem 
wird  ihre  Kleidung,  das  Quartier,  in  welchem  sie  wohnen  darf, 
ihr  Strassenverkehr  von  der  Polizei  geregelt.  Jede  Verfehlung 
gegen  diese  Vorschriften  zieht  Gefängnissstrafe  nach  sich,  welche 
von  der  Polizeibehörde  selbst  in  summarischer  Weise  und  ohne 
Berufung  verhängt  und  vollstreckt  wird. 


5  Ges.  1838  art.  29.    Block  Y°  alienes  n.  105;  Laferriere  II, 

S.  401. 

6  Block  Y°  debauche  n.  3—5.  Champagny  II,  S.  350:  un  objet, 
qui  est  reglemente  d'une  maniere  extralegale.  —  Die  beste  Schilderung  dieses 
Reclitszustandes  gibt  Parent-Duchatelet,  la  prostitution  (laus  Paris  II, 
S.  309  ff.  Er  beruft  sich  auf  die  approbation  tacite  donnee  par  tonte  la 
Population  .  .  .  que  la  prostitution  est  un  delit,  que  celles  qui  Vexercent  sont 
en  dehors  de  la  societe,  qu'elles  ne  peuvent  en  reclamer  les  droits  et  que  des 
mesures  repressives  particulieres  et  tout  exceptionelles  doivent  etre  employees 
contre  elles  (S.  312). 
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Gegen  die  Ergreifung  von  Frauenspersonen  behufs  ihrer  Ein- 
tragung in  die  Liste  und  gegen  die  Eintragung  selbst  giebt  es 
Beschwerde  im  Instanzenzug;  ansserdem  ahndet  jeden  Missgriff 
die  öffentliche  Meinung  in  der  lebhaftesten  Weise.  Es  wird  daher 
sehr  vorsichtig  verfahren.  Bei  der  Handhabung  ihrer  Gewalt  über 
die  Eingetragenen  hält  sich  die  Polizei,  unter  der  gleichen  Kon- 
trole,  an  die  allgemeinen  Regeln,  welche  sie  selbst  aufgestellt  hat; 
dieselben  wirken  desshalb  thatsächlich  als  Verwaltungsrecht.  Wir 
dürfen  dabei  nicht  von  Gewohnheitsrecht  sprechen;  denn  eine 
etwaige  Aenderung  dieser  Dienstvorschriften  wird  sofort  gültig, 
kraft  der  Zustimmung,  welche  sie  findet  und  voraussetzen  darf; 
es  ist  eine  Art  stillschweigender  Gesetzgebung  durch  die  unorga- 
nisirte  bürgerliche  Gesellschaft. 

5.  Ein  allgemeiner  Zustand  geminderter  Freiheit  für  alle 
Personen  wirksam,  welche  auf  einem  gewissen  Theile  des  Staats- 
gebietes sich  befinden,  wird  begründet  durch  das  Rechtsinstitut 
des  Belagerungszustandes.7 

Die  Notwendigkeiten  des  Krieges  führen  von  selbst  zu  Be- 
schränkungen der  Freiheit  der  Bürger.  Was  im  unmittelbaren 
Zusammenhange  mit  dem  Kampfe  geschieht,  lässt  sich  nicht  vor- 
sehen und  ordnen.  In  den  der  Landesverteidigung  dienenden 
festen  Plätzen  treten  aber  solche  Beschränkungen  schon  ein  in 
der  Zeit  der  Vorbereitung  des  Kampfes  und  erhalten  dadurch  eine 
gewisse  dauernde  ruhige  Gestalt,  welche  der  Rechtsordnung  zu- 
gänglich ist. 

Dieselbe  wurde  zuerst  geschaffen  durch  das  Gesetz  vom 
10.  Juli  1791,  vervollständigt  durch  das  noch  geltende  Dekret 
vom  24.  Dez.  1811.  Im  Gegensatze  zu  dem  ordentlichen  Rechts- 
zustande in  der  Festung,  Friedenszustand,  etat  de  paix,  ge- 
nannt, werden  zwei  Stufen  der  Steigerung  der  Polizeigewalt  unter- 
schieden, womit  tsich  dann  jeweils  auch  eine  Verschiebung  der 
Zuständigkeit  zu  Gunsten  der  Militärbehörde  verbindet. 

Wenn  der  Krieg  erklärt  ist,  tritt  für  alle  Festungen,  welche 
in  einer  gewissen  Nähe  vom  Feinde  sich  befinden,  der  Kriegs- 


"  Laferriere  I  S.  395  ff.;  Ducrocq  n.  299  ff.    Block  V°  etat  de 
paix  etc. 


§  30.    Zustände  verminderter  Freiheit. 
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zustand  {etat  de  guerre)  ein.  Die  Civilbehörde  behält  dann 
grundsätzlich  noch  ihre  Zuständigkeit,  nur  ausnahmsweise  ist  der 
Militärbehörde  ein  Einfluss  eingeräumt:  Polizeiverordnungen  können 
nur  mehr  im  Einverständniss  mit  dem  Festungskommandanten  er- 
lassen werden  und  diejenigen,  welche  er  verlangt,  müssen  erlassen 
werden.  Rückt  der  Feind  gegen  die  Festung  an,  so  kann  der 
Kommandant  unnütze  Personen  ausweisen,  Arbeiter,  Lebensmittel 
und  was  sonst  brauchbar  ist,  im  Platze  zurückhalten  oder  herein- 
schaffen. 

Darauf  folgt  der  Belagerungszustand  {etat  de  siege) ; 
derselbe  wird  nach  dem  Gesetz  von  1811  erklärt  durch  ein  Dekret 
des  Staatsoberhauptes,  tritt  aber  auch  schon  von  selbst  ein  mit 
dem  Erscheinen  des  Feindes  vor  der  Festung;  das  Gesetz  von 
1849  art.  5  gibt  jetzt  einfach  dem  Komandanten  das  Recht,  den 
Augenblick  zu  bestimmen.  Hier  ist  dann  umgekehrt  die  ganze 
Polizeigewalt  grundsätzlich  in  die  Hände  des  Kommandanten  über- 
gegangen und  die  Civilbehörde  behält  nur,  was  er  ihr  überlässt; 
er  kann  sich  derselben  auch  stückweise  bemächtigen  durch  allge- 
meine Erlasse  oder  durch  Einzelverfügungen;  in  derselben  Weise 
kann  er  die  Strafrechtspflege  den  ordentlichen  Gerichten  entziehen 
und  den  Kriegsgerichten  zuweisen ,  dieses  auch  wieder  in  Einzel- 
fällen und  selbst  dann,  wenn  das  ordentliche  Gericht  mit  der  Sache 
schon  befasst  ist.8 

Das  Rechtsinstitut  des  Belagerungszustandes ,  ursprünglich 
nur  bestimmt,  die  Yertheidigung  gegen  den  äusseren  Feind  zu 
sichern,  fand  bald  auch  Anwendung  auf  den  Fall,  wo  es  sich 
um  Bekämpfung  innerer  Unruhen  handelt. 

Nach  der  Verfassung  vom  Jahre  VIII  sollte  im  Falle  von 
bewaffneten  Aufständen  und  Unruhen  ein  Gesetz  für  bestimmte 
Gebiete  und  auf  beschränkte  Zeit  die  Verfassung  ausser  Kraft  setzen 
können.9  Das  will  sagen:  es  kann  die  Wirkung  der  verfassungs- 
mässigen Vorbehalte  des  Gesetzes  aufgehoben  werden,  so  dass  jetzt 
die  vollziehende  Gewalt  frei  ist,  Massregeln  ihrer  Seits  zu  treffen, 
welche  in  die  Freiheit  und  das  Vermögen  der  Einzelnen  eingreifen. 

8  Cass.  15.  März  1851. 

9  Yerf.  22  frim.  YIIII  art.  92 :  Dans  le  cas  de  revolte  .  .  .  la  loi  peut 
suspendre  .  .  .  Vempire  de  la  Constitution. 
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Das  Dekret  vom  24.  Dezember  1811  fügte  den  Gründen,  aus 
welchen  das  Staatsoberhaupt  den  Belagerungszustand  über  eine 
Festung  verhängen  darf,  den  Fall  des  Aufruhrs  bei  fart.  53). 

Endlich  erhielt  diese  Verwendung  des  Belagerungszustandes 
ihre  durchgreifende  Ordnung  durch  das  Gesetz  vom  9.  Aug.  1849. 
Danach  ist  Voraussetzung  für  die  Erklärung  desselben  ganz  all- 
gemein eine  gegenwärtige  Gefahr  für  die  äussere  oder  innere 
Sicherheit  des  Staates;  man  spricht  desshalb  jetzt  von  einem  etat 
de  siege  fictif.  Dieser  Belagerungszustand  ist  nicht  mehr  auf 
Festungen  beschränkt ;  er  wird  vom  Staatsoberhaupt 10  verhängt 
über  ein  Departement  oder  über  mehrere  nach  freiem  Ermessen 
und  ebenso  aufgehoben.  Die  Verfassung  von  1852  sicherte  eine 
alsbaldige  Nachprüfung  der  Verfassungsmässigkeit  dadurch,  dass 
sie  die  Mittheilung  des  Dekretes  über  die  Erklärung  des  Belage- 
rungszustandes an  den  Senat  vorschrieb.  12  Die  Wirkungen  sind 
bezüglich  der  Erweiterung  der  Zuständigkeit  der  Militärbehörde 
dieselben  wie  nach  dem  Dekret  von  1811  im  Falle  der  wirklichen 
Belagerung;  nur  ist  der  Umfang,  in  welchem  die  Rechtsprechung 
auf  die  Kriegsgerichte  übertragen  werden  kann ,  beschränkt  auf 
Verbrechen  und  Vergehen  gegen  die  Sicherheit  des  Staates,  die 
Verfassung,  die  Ordnung  und  den  öffentlichen  Frieden.  Die  Militär- 
behörde hat  aber  insbesondere  noch  die  Befugniss:  unbeschränkte 
Haussuchung  zu  halten,  Waffen  und  Schiessbedarf  einzufordern 
und  zusammen  zu  suchen ,  bestrafte  und  auswärts  wohnhafte  Per- 
sonen zu  entfernen,13  Veröffentlichungen  und  Versammlungen  zu 
verbieten,  welche  nach  ihrer  Meinung  die  Unruhe  fördern  könnten. 


10  Nach  dem  Gesetze  von  1849  war  es  die  Nationalversammlung,  welche 
dazu  berechtigt  war;  die  Verfassung  von  1852  art.  12  setzte  das  Staatsober- 
haupt an  ihre  Stelle. 

12  Die  Einzelnen  können  sich  nicht  darauf  berufen  (vgl.  oben  S.  142).  In 
einer  Sache  Pelletier  und  Ladmirault  (C.  C.  H.  30.  Juli  1873)  behauptet  der  Kläger 
mit  Unrecht  die  Nichtigkeit  des  Dekretes  wegen  Unterlassung  dieser  Mittheilung. 
Ein  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  wäre  denkbar  für  den  Fall,  dass  der 
Belagerungszustand  nicht  für  einzelne  Departements,  sondern  schlechthin  für 
das  ganze  Land  erklärt  worden  wäre. 

13  Das  Gesetz  sagt  eloigner  (art.  9);  es  ist  keine  Ausweisung,  sondern 
ein  einfaches  "Wegschaffen  mit  Gewalt.  Alle  diese  ausserordentlichen  Be- 
fugnisse des  Befehlshabers  haben  die  nämliche  Natur.    Die  Befehle ,  die  er 
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Gegen  die  Erkenntnisse  der  Kriegsgerichte  steht  den  Verur- 
teilten der  Rekurs  zum  Kassationshof  zu ,  aber  nur  wegen  Unzu- 
ständigkeit.14 Gegen  Polizeimassregeln  der  Militärbehörde  gibt  es 
Beschwerde  bei  den  militärischen  Oberen;  ausserdem  aber  auch 
Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  zum  Staatsrath;  denn  dieser 
ist  nicht  ausser  Thätigkeit  gesetzt,  und  Verwaltungsakte  unterliegen 
seiner  Nachprüfung,  auch  wenn  sie  wie  hier  von  einem  Oberst 
oder  General  gemacht  sind.15  —  Insofern  die  Polizeistrafen  nach 
wie  vor  von  den  Polizeigerichten  ausgesprochen  werden,  üben  auch 
diese  eine  Prüfung  der  Gesetzmässigkeit  der  im  Belagerungszustand 
ergangenen  Verfügungen. 

§  31.    Besondere  Abgränzung-  von  Freiheit  und  Polizeigewalt. 

Die  Bewegung  des  geistigen  Lebens  wird  der  Polizei  vor 
allem  zugänglich  in  den  grossen  Mitteln  geistiger  Verständigung : 
Vereine,  Versammlungen,  Presse.  Eine  allgemeine  Ermächtigung 
für  die  vollziehende  Gewalt,  diesen  gegenüber  für  das  öffentliche 
Wohl  zu  sorgen,  würde  keine  sachlichen  Gränzen  haben;  denn  das 
Urtheil  über  das,  was  da  gut  und  was  übel  ist,  hängt  fast  ganz 
ab  von  der  jeweiligen  Tendenz  der  Machthaber  selbst.  Desshalb 
wird  eine  solche  Ermächtigung  auch  nicht  gegeben;  das  Gesetz 
bestimmt  vielmehr  durch  positive  Ordnung  einen  Spielraum  für 
die  Polizeibehörde,  innerhalb  dessen  sie  einfach  sagen  kann,  ich 
will  oder  ich  will  nicht,  und  gränzt  ebenso  formell  ein  Gebiet  der 
Freiheit  ab,  auf  welchem  sie  gar  nichts  zu  sagen  hat.  Die  Ab- 
gränzung selbst  kann  aber  hier  die  örtlichen  Merkmale  nicht  be- 
nützen, nach  welchen  das  ordentliche  Polizeirecht  Privatleben  und 


danach  ertlieilt ,  sind  blosse  Androhungen ;  sie  erzeugen  keine  verwaltungs- 
rechtliche Pflicht  und  auf  dem  Ungehorsam  steht  keine  Strafe ;  Cass.  13.  Febr. 
1874  (Simon,  Hamon  und  Lhermitte);  10.  April  1874  (Prive);  23.  April  1874 
(Mosquin) :  es  sind  „pouvoirs  exceptionnels"  gleich  den  „ausserordentlichen  Ge- 
walten" des  Statthalters  in  Elsass-Lothringen  (vgl.  oben  §  2  Anm.  6). 
11  Block  Y°  etat  de  siege  n.  9. 

15  St.  R.  E.  5.  Juni  1874  (Cheron) ;  der  Staatsrath  stellt  fest :  que  Varrete 
attaque  a  ete  pris  dans  Vexercice  et  la  limite  des  pouvoirs  que  l'art.  9  de  la 
loi  du  9  aout  1849  attribue  au  commandant.  Es  war  eine  Zeitung  unterdrückt 
worden. 
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öffentliches  Leben  trennt;  sie  wählt  dafür  willkürlich  gewisse 
äusserliche  Momente,  an  welchen  die  Gegensätze  sich  scheiden. 

1.  Die  Vereine  (associations) 1  hatten  während  der  ersten 
Revolution  eine  grosse  politische  Rolle  gespielt,  abwechselnd  be- 
günstigt von  der  Regierung  und  unterdrückt.  Der  code  penal  von 
1810  hat  in  art.  291  die  Grundlagen  des  jetzt  noch  geltenden 
Rechtes  geschaffen.  Kein  Yerein  von  mehr  als  20  Personen,  der 
sich  mit  religiösen,  literarischen,  politischen  oder  anderen 
Gegenständen  beschäftigen  will,  darf  bestehen  ohne  ausdrückliche 
Erlaubniss  der  Polizeibehörde.  Das  Gesetz  vom  10.  April  1834 
verschärft  die  Bestimmung  dahin,  dass  auch  der  Versuch,  einen 
Verein  in  Unterabtheilungen  von  weniger  als  20  Personen  zu  zer- 
legen, getroffen  wird  und  es  auf  Regelmässigkeit  der  Zusammen- 
künfte nicht  ankommt. 

Die  Revolution  von  1848  hatte  das  Vereinsrecht  neu  geordnet, 
namentlich  die  Klubs,  politische  Vereine  mit  öffentlichen  Sitzungen, 
begünstigt  (Gesetz  28.  Juli  1848).  Aber  bereits  am  19.  Juni  1849 
wurde  die  Regierung  wieder  ermächtigt,  die  Klubs  zu  unterdrücken. 
Das  Dekret  vom  25.  März  1852  schafft  das  ganze  Klubgesetz  ab, 
mit  Ausnahme  des  art.  13,  welcher  ein  strenges  Verbot  aller  ge- 
heimen Vereine  enthält.  Die  Praxis  nimmt  an  -  nicht  ohne 
Widerspruch  —  dass  danach  die  durch  die  Verfassung  von  1848 
beseitigte  Vereinsgesetzgebung  von  1810  und  1834  von  selbst 
wieder  in  Kraft  getreten  sei. 

Wir  haben  nunmehr  folgenden  Rechtszustand: 

Entscheidend  ist  vor  Allem  die  Zahl  der  Vereinsmit- 
glieder; beträgt  dieselbe  bis  20,  so  ist  der  Verein  frei;  wird 
diese  Zahl  überschrittten,  so  bedarf  der  Verein  der  Genehmigung 
des  Präfekten;  die  Genehmigung  kann  jeder  Zeit  wieder  zurück- 
genommen werden.  Die  Mitgliedschaft  bei  einem  nicht  geneh- 
migten Verein  dieser  Art  und  ebenso  die  Gewährung  von  Räum- 
lichkeiten an  einen  solchen  sind  mit  Vergehensstrafen  bedroht. 

Schlechthin  verboten,  ohne  Rücksicht  auf  die  Zahl,  sind  ge- 
heime Vereine,  d.h.  solche,  die  ihr  Vorhandensein  der  Kennt- 
niss  der  Polizeibehörde  zu  entziehen  trachten. 

1  Block  V°  association ;   Laferriere  I,  S.  384  ff.;  Ducrocq  n. 

647  ff. 
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Schlechthin  erlaubt  und  einer  Genehmigung  nicht  bedürftig 
sind  Handelsgesellschaften  und  vermögensrechtliche 
Gesellschaften  nach  dem  (Zivilgesetzbuch,  gleichfalls 
ohne  Rücksicht  auf  die  Zahl. 

2.  Die  Versammlung  (reunion)  unterscheidet  sich  vom  Verein 
durch  ihre  vorübergehende  Natur;  auch  der  Verein  kann  Ver- 
sammlungen haben,  aber  nach  Schluss  derselben  bleibt  das  Band 
zwischen  den  Vereinsmitgliedern  bestehen. 

Das  Gesetz  vom  25.  März  1852  art.  2  erklärt  einfach  die 
Vereinsgesetzgebung  auf  die  Versammlungen  für  anwendbar,  so 
dass  die  Zahl  entscheidet,  ob  Erlaubniss  nötig  ist  oder  nicht. 

Das  Gesetz  vom  6.  Juni  1868  macht  aber  einen  weiteren 
Unterschied:  es  gibt  beschränkende  Vorschriften  nur  für  öffent- 
liche Versammlungen;2  Privatversammlungen  sind 
ganz  frei,  ungeachtet  der  Zahl.  Zu  letzteren  rechnen  alle  die- 
jenigen, welche  nicht  an  einem  öffentlichen  Orte  stattfinden  (auch 
abgeschlossene  Räume  in  einem  Wirthshause  können  dieser  Voraus- 
setzung entsprechen)  und  deren  Theilnehmer  von  dem  Veranstalter 
einzeln  und  besonders  eingeladen  worden  sind  ,  so  dass  also  eine 
Auswahl  dabei  getroffen  wurde.  Unter  den  öffentlichen  Ver- 
sammlungen wird  wieder  ein  Unterschied  gemacht.  Wenn  sie 
politische  oder  religiöse  Gegenstände  behandeln  wollen,  be- 
dürfen sie  einer  Genehmigung  des  Präfekten.  Andere  öffentliche 
Versammlungen  müssen  nur  drei  Tage  vorher  dem  Präfekten,  be- 
ziehungsweise Unterpräfekten  angezeigt  werden  unter  Angabe  von 
Ort,  Zeit  und  Gegenstand  und  mit  der  Unterschrift  von  sieben 
ortseingesessenen  und  im  Genuss  der  bürgerlichen  Ehrenrechte 
befindlichen  Personen.  Der  Präfekt  hat  dann  das  Recht,  die  Ver- 
sammlung zu  verlegen,  der  Minister  des  Innern,  welchem  er  so- 
fort zu  berichten  hat,  kann  sie  ganz  verbieten. 

Beide  Arten  von  öffentlichen  Versammlungen  dürfen  nur  in 
geschlossenen  gedeckten  Räumen  stattfinden  ,  müssen  einen  Vor- 
stand zur  Leitung  der  Verhandlung  haben  und  ein  Beamter  kann 
beauftragt   werden   beizuwohnen.     Hiezu   wird   gewöhnlich  ein 


2  Block  V°  reunions  publiques;  Laferriere  I,  n.  387  ff. ;  Ducrooq 
n.  851  ff. 
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Polizeikommissär  oder  auch  ein  Friedensrichter  gewählt.  Derselbe 
hat  das  Recht,  die  Versammlung  für  aufgelöst  zu  erklären ,  wenn 
sie  von  dem  angezeigten  Gegenstande  abschweift  oder  tumultuarisch 
wird.  Seinem  Befehl  zum  Auseinandergehen  muss  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  er  mit  Recht  oder  mit  Unrecht  gegeben  wurde,  Folge 
geleistet  werden  bei  Vermeidung  der  gewaltsamen  Sprengung  der 
Versammlung  und  Bestrafung  der  Theilnehmer. 

Auf  Vorversammlungen  zu  Abgeordnetenwahlen  kommen  die 
Bestimmungen  über  nicht  politische  öffentliche  Versammlungen  zur 
Anwendung,  unter  der  Bedingung,  dass  lediglich  Wähler  und 
Kandidaten  zugelassen  werden;  für  die  Gemeinderathswahlen  be- 
steht ein  solches  Vorrecht  nicht. 

3.  Die  Presse  hat  in  ihrem  Rechtszustande  von  jeher  am 
meisten  an  dem  Wechsel  des  Regimentes  theilgenommen.  Das 
alte  Königthum  verbot  einfach  etwas  zu  drucken  ohne  besondere 
Genehmigung  des  königlichen  Censors;  alle  Drucksachen  erschienen 
„avec  privilege  du  Boy".  Die  Erklärung  der  Menschenrechte  vom 
26.  August  1789  gab  die  Presse  frei  mit  Vorbehalt  der  Straf* 
einschreitung,  wenn  Missbrauch  getrieben  war.  Ein  Dekret  vom 
5.  Februar  1810  führte  dieCensur  wieder  ein.  Die  Restauration 
schafft  sie  mehrmals  ab  und  erneuert  sie  wieder,  zum  letzten  Male 
gesetzwidrig  durch  die  berüchtigten  Ordonnanzen  vom  25.  Juli 
1830.  An  die  Stelle  der  Censur  trat  dann  ein  anderes  System 
polizeilicher  Ueberwachung,  wie  es  namentlich  zuletzt  im  Dekret 
vom  17.  Februar  1852  ausgebildet  war  und  seinem  inneren  Kerne 
nach  auch  noch  für  das  Gesetz  vom  11.  Mai  1868  die  Grund- 
ideen gibt.3 

In  dem  Gesetze  vom  9.  Juni  1819  war  eine  Ausscheidung 
gemacht  worden,  welche  massgebend  geblieben  ist:  die  zwischen 
der  periodischen  und  der  nicht  periodischen  Presse.  Nur  auf  jene 
bezieht  sich  das  Dekret  von  1852  wie  das  Gesetz  von  1868.  Die 
nicht  periodische  Presse  ist  grundsätzlich  frei  und  seit  dem 
ersten  Kaiserreiche  so  behandelt  worden.  Wenn  ihr  gewisse 
Formen  zu  erfüllen  aufgegeben  sind,  so  geschieht  es  nur  zur  Er- 
leichterung der  raschen  Entdeckung  und  Verfolgung  einer  etwa 


3  In  Frankreich  gilt  jetzt  das  Pressgesetz  vom  29.  Juli  1881. 
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darin  begangenen  strafbaren  Handlung.  Diese  Formen  besteben 
in  einer  vorgängigen  Anzeige  des  Buches  bei  Ministerium  und 
Präfektur,  Hinterlegung  zweier  Exemplare  ebendaselbst ,  Angabe 
des  Druckers  auf  jedem  Exemplar,  Einschreibung  des  Titels  in 
ein  Register  auf  dem  Bürgermeisteramt.  Bei  politischen  und  volks- 
wirthschaftlichen  Schriften  sind  auch  bei  der  Staatsanwaltschaft 
Anzeigen  und  Hinterlegungen  zu  machen.4 

Für  die  periodische  Presse  war  an  die  Stelle  der 
früheren  Censur,  welche  den  Erlaubnissvorbehalt  für  das  einzelne 
Druckwerk  oder  Theile  des  Druckwerkes  bedeutete,  durch  das 
Gesetz  von  1852  der  Grundsatz  des  Erlaubnisvorbehaltes  für  das 
Unternehmen  selbst  getreten.  Der  Eigenthümer  der  Zeitung 
erhält  die  Erlaubniss  zur  Herausgabe  derselben  ein  für  alle  Mal; 
diese  Erlaubniss  kann  ihm  dann  auch  wieder  entzogen  werden 
von  dem,  der  sie  ihm  ertheilt  hat,  von  der  Verwaltung.  Der  Be- 
griff des  Zeitungsunternehmens  liegt  auch  dem  Gesetze  von  1868 
zu  Grunde;  desgleichen  das  allgemeine  Verbot  gegen  Jedermann, 
der  nicht  eine  Erlaubniss  hat,  und  die  Möglichkeit  der  Zurück- 
ziehung dieser  Erlaubniss.  Nur  dass  diese  Befreiung  vom  Verbot 
vom  Gesetze  selbst  durch  Rechtssatz  allen  gewährt  ist,  die  gewisse 
Bedingungen  erfüllen,  und  der  Widerruf  statt  von  der  Verwaltungs- 
behörde vom  Gerichte  ausgesprochen  wird.  Um  es  der  Erlaubniss 
theilhaftig  zu  machen,  müssen  folgende  Voraussetzungen  bei  dem 
Unternehmen  zutreffen.  Der  Herausgeber  muss  Staatsbürger  sein, 
volljährig  und  im  Genuss  der  bürgerlichen  Ehrenrechte.  Er  muss 
eine  vorgängige  Anzeige  machen  auf  der  Präfektur,  welche  enthält1 
Namen  und  Erscheinungszeiten  des  Blattes ,  Angabe  der  Eigen- 
thümer und  ihrer  Rechtsverhältnisse  unter  sich,  Angabe  des  Leiters 
des  Blattes  (gerant)  und  der  Druckerei.  Endlich  hat  der  Heraus- 
geber, wenn  politische  oder  volkswirtschaftliche  Gegenstände  in 
dem  Blatte  behandelt  weiden  sollen,  durch  Hinterlegung  bei  der 
Staatskasse  eine  Kaution  zu  stellen ,  welche  nach  der  Volkszahl 
des  Erscheinungsortes  und  der  Häufigkeit  des  Erscheinens  schwankt 
zwischen  50  000  Frcs.  und  15  000  Frcs.  Dieselbe  soll  die  Ein- 
bringlichkeit   etwaiger   Geldstrafen   und  Schadensersatzansprüche 


4  Ges.  21.  Okt.  1814  art.  14,  15,  16,  17;  Ges.  27.  Juli  1849  art.  7. 
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sicher  stellen,  dient  aber  in  Wirklichkeit  vor  allem  zur  Beschränkung 
der  Zeitungsgründungen  und  zur  Sicherung  einer  gewissen  sozialen 
Stellung  des  Unternehmens.5 

Das  Erscheinen  eines  Blattes  ohne  Erfüllung  dieser  Bedingungen 
wird  mit  den  nämlichen  Strafen  belegt,  wie  sie  nach  dem  Dekret 
von  1852  art.  5  auf  dem  Erscheinen  ohne  Erlaubniss  der  Ver- 
waltungsbehörde standen. 

Bei  Ausführung  des  Unternehmens  sind  noch  verschiedene 
Yorschriften  zu  beobachten.  Mit  der  Ausgabe  jeder  Nummer  des 
Blattes  sind  sofort  je  zwei  Pflichtexemplare  zu  hinterlegen  bei  der 
Verwaltungsbehörde  —  Präfekt,  Unterpräfekt,  Bürgermeister,  was 
eben  am  Platze  ist  —  und  bei  der  Staatsanwaltschaft  oder  in  ihrer 
Ermangelung  am  Orte  für  sie  wieder  auf  dem  Bürgermeisteramt; 
der  Gerant  h  ft  diese  Exemplare  zu  unterzeichnen.  Nach  dem 
Gesetze  vom  16.  Juli  1850  art.  8  muss  ausserdem  jeder  Artikel, 
welcher  politische,  religiöse  oder  philosophische  Erörterungen  gibt, 
von  dem  Verfasser  unterschrieben  sein;  doch  dürfen  keine  Artikel 
veröffentlicht  werden  mit  der  Unterschrift  von  Personen,  welchen 
die  politischen  Ehrenrechte  aberkannt  sind  oder  welchen  verboten 
ist,  das  französische  Gebiet  zu  betreten. 

Für  alles  das  ist  der  Gerant  strafrechtlich  haftbar;  seine 
Stellung  ist  überhaupt  die,  der  Vertreter  des  Zeitungsunternehmens 
im  Ganzen  zu  sein.  Er  haftet  desshalb  auch  für  alle  strafbaren 
Handlungen ,  welche  sonst  vermittelst  dieser  Zeitung  begangen 
werden.  Der  Verfasser  der  strafbaren  Aeusserung,  sei  es  der 
Redakteur  oder  ein  zufälliger  Mitarbeiter,  haften  neben  ihm,  unter 
Umständen  auch  der  Drucker.  Gerichtliche  Verurtheilung  des 
Geranten  wegen  strafbarer  Handlungen,  die  durch  das  Blatt  be- 
gangen sind,  kann  von  Bedeutung  sein  für  den  Bestand  des  Blattes. 
Ist  die  Handlung  ein  Verbrechen,  so  knüpft  sich  daran  von  selbst 
die  Unterdrückung  des  Blattes.  Bei  Vergehen  im  Rückfall  kann 
das  Gericht  die  Suspension  des  Blattes  aussprechen  für  14  Tage  bis 
2  Monate,  bei  wiederholtem  Rückfalle  und  gewissen  schweren 
Vergehen  für  2  bis  6  Monate.  Was  das  Gericht  da  thut,  ist  seiner 


5  Ges.  16.  Juli  1850,  Dekret  17.  Febr.  1852;  jetzt  abgeändert  durch 
Ges.  6.  Juli  1871;  Dumesnil,  traite  du  tresor  public  n.  221  ff. 
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inneren  Natur  nach  ein  Verwaltungsakt:  die  Zurückziehung  der 
vom  Gesetze  ertheilten  Erlaubniss;  die  Vernichtung  des  corpus 
delicti  als  wirklicher  Strafbestandtheil  läuft  neben  her.  Der  Gerant 
und  die  sonstigen  Betheiligten  verlieren  nicht  die  persönliche  Fähig- 
keit, Zeitungen  herauszugeben.  Nur  dieses  bestimmte  Unternehmen 
wird  beseitigt;  der  Begriff  ist  wesentlich  wirtschaftlich  zu  fassen: 
das  mit  Ermächtigung  des  Gesetzes  begründete  geistige  Eigenthum 
wird  zerstört  und  zwar  nicht  etwa  bloss  dem  gegenwärtigen  Eigen- 
tümer entzogen,  sondern  überhaupt  unzugänglich  gemacht.  Der 
Titel,  die  Form,  überhaupt  alles,  woran  die  Kundschaft  hängt, 
dürfen  von  Niemanden  gebraucht  werden.  Ob  eine  Umgehung 
des  Gesetzes  in  Aehnlichkeit  von  Form  und  Titel  zu  sehen  ist, 
wird  nach  denselben  Grundsätzen  zu  beurtheilen  sein  wie  bei  den 
Konkurrenzdelikten  gegen  das  geistige  Eigenthum.6 

All  diese  Regeln  sind  nicht  anwendbar  auf  die  auswärtige 
Presse. 7  Für  sie  wird  wieder  unterschieden.  Nichtperiodische 
Drucksachen,  also  vor  Allem  Bücher,  sollen  nach  Dekret  vom 
5.  Februar  1850  art.  36  und  37  in  der  Verpackung  der  nächsten 
Präfektur  am  Einfuhrorte  vorgelegt  werden,  welche  nach  Einsicht 
die  Erlaubniss  zur  Einfuhr  ertheilt  oder  versagt.  In  den  neuen 
Handelsverträgen  wird  jedoch  das  Buch  wie  eine  gewöhnliche 
Waare  behandelt  und  die  freie  Einfuhr  gegenseitig  bedungen.  — 
Dagegen  ist  die  Einfuhr  der  ausländischen  periodischen  Presse 
politischen  und  volkswirtschaftlichen  Inhalts  nach  Dekret  vom 
17.  Februar  1852  art.  2  noch  an  die  Ermächtigung  der  Regierung 
gebunden.  Dieselbe  kann  ein  für  alle  Mal  ertheilt  oder  für  die 
einzelnen  Nummern  vorbehalten  werden,  wo  dann  eine  Art  Censur 


e  Das  Elsass-Lothringische  E.  G.  z  St.  GL  B.  v.  30.  Aug.  1871  art.  V 
schreibt  vor ,  dass  nur  auf  die  im  deutschen  Strafgesetzbuche  enthaltenen 
Strafarten  erkannt  werden  darf.  Die  Zurückziehung  der  polizeigesetzlich 
•unter  Bedingungen  ertheilten  Erlaubniss  ausdrücklich,  in  der  Suspension,  oder 
stillschweigend,  durch  Yerurtheilung  wegen  Verbrechens,  ist  keine  Strafart. 
Es  ist  eine  Polizeiverfügung,  ausgeübt  in  Form  der  Rechtspflege ,  und  dess- 
halb  auch  nach  E.  G.  z.  Gr.  V.  Gr.  art.  4  jetzt  noch  durch  die  Landesgesetz- 
gebung den  Gerichten  übertragbar.  Die  bezüglichen  Bestimmungen  der  fran- 
zösischen Pressgesetzgebung  bestehen  desshalb  noch  zu  Recht.  A.  M.  F  ö  r  t  s  c  h 
u.  Leoni  Sammlung  der  in  Geltung  gebliebenen  Gesetze  I  S.  50,  51,  64. 

7  Grün  n.  39. 
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entsteht.  Die  Strafvorschriften  des  Gesetzes  richten  sich  nur  gegen 
die  Einführer  und  Verbreiter.  — 

Die  Gesetzgebung  der  sechziger  Jahre  hat  auf  solche  Weise 
ein  Gebiet  formeller  Freiheit  für  die  Versammlungen  und  für  die 
Presse  abgesteckt.  Die  frühere  Gesetzgebung  mit  ihrer  Tendenz 
der  ebenso  unbedingten  Polizeigewalt  hatte  sich  aber  auch  gewisser 
Gewerbe  und  Thätigkeiten  bemächtigt,  welche  dazu  bestimmt  sein 
mögen,  diesen  Mitteln  geistiger  Verständigung  indirekt  zu  dienen. 
In  dieser  Beziehung  ist  das  alte  System  grösstenteils  bestehen 
geblieben. 

So  erklärt  sich  die  einschneidende  Herrschaft  des  freien  Be- 
liebens der  Polizeibehörde,  verbunden  mit  überaus  scharfen  Strafan- 
drohungen ,  über  Errichtung  und  Schliessung  von  Kaffeehäusern, 
Schenkwirthschaften  und  anderen  Verkaufsstellen  von  Getränken 
zum  Genuss  am  Platze, 8  über  die  Gewerbe  der  Buchhändler  und 
Buchdrucker,9  der  Ausrufer  von  Zeitungen  und  anderen  Druck- 
sachen, über  öffentliche  Anschläge, 10  Kolportage,11  Wanderverkauf 
von  Bildern  und  Abzeichen,  Ausstellen  und  Feilhalten  von  Zeich- 
nungen, Stichen,  Lithographien,  Medaillen  oder  Abzeichen  12  und 
über  Theatervorstellungen.13 


§  32.    Ausdehnung  der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege. 

Im  ordentlichen  Polizeirecht  begegnen  wir  einer  Rechtspflege 
nur  zum  Schutze  gegen  Eingriffe  der  Polizeigewalt  in  die  In- 
teressen der  Einzelnen  und  regelmässig  nur  in  Gestalt  des  Rekurses 
wegen  Machtüberschreitung  und  des  Polizeistrafverfahrens.  Hier 
haben  wir  nun   einige   Rechtsinstitute  zu  behandeln,  in  welchen 


8  Dekret  29.  Dez.  1851 ;  nach  der  zugehörigen  Ministerialinstruktion 
vom  3.  Mai  1852  soll  das  Gesetz  die  Wirthe  veranlassen,  Versammlungen  und 
Vereine  missliebiger  Personen  nicht  aufzunehmen. 

9  Ges.  5.  Febr.  1810,  21.  Okt.  1814  (mit  politischem  Eid);  jetzt  Dekret 
10.  Sept  1870. 

10  Ges.  11.  Dez.  1830,  16.  Febr.  1834. 

11  Ges.  27.  Juli  1849. 

12  Dekret  17.  Febr.  1852  art.  22. 

13  Dekret  8.  Juni  1806;  Dekret  30.  Dez.  1852. 
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die  ordentliche  V e r  w al  tu n  gs r e  cht s p f  1  e  ge  zu  erweiterter 
Anwendung  gelangt.  Diess  geschieht  in  doppelter  Weise,  indem 
sie  einer  Seits  verwendet  wird  zum  Schutz  des  von  der  Polizei- 
massregel in  seinen  Interessen  Betroffenen ,  obwohl  dieselbe 
keinen  gebundenen,  sondern  einen  freien  Verwaltungsakt  vorstellt; 
andererseits  aber  auch  gewährt  wird  solchen,  die  umgekehrt  von 
der  Polizeimassregel  einen  Schutz  verlangen  gegen  andere  Ein- 
zelne, von  welchen  durch  Benutzung  der  mit  der  polizeilichen 
Erlaubniss  eröffneten  Freiheit  ihre  Interessen  geschädigt  würden. 

1.  Der  wichtigste  Fall  wird  gegeben  durch  die  Polizei  der 
schädlichen  Gewerbe  anlagen  (etablissements  dangereux,  in- 
sahtbres  et  incommodes),1  dieselbe  dient  zugleich  dazu,  die  ver- 
schiedensten Arten  von  Rechtspflege,  wie  sie  mit  der  Verwaltungs- 
thätigkeit  sich  verknüpfen,  in  Anwendung  zu  sehen. 

Die  Grundlage  bildet  das  Dekret  vom  15.  Okt.  1810,  nach 
mehreren  Versuchen  unter  Mitwirkung  der  physikalischen  und  ma- 
thematischen Klasse  des  Institut  de  France  erlassen.  Dasselbe 
macht  die  Errichtung  schädlicher  Gewerbeanlagen  von  einer  poli- 
zeilichen Genehmigung  abhängig,  welche  je  nach  dem  Grade  der 
Schädlichkeit  auf  dreierlei  Weise  ertheilt  werden  soll.  Die  Be- 
stimmung der  unter  das  Gesetz  fallenden  Anlagen  und  ihre  Ver- 
theilung  unter  jene  drei  Klassen  erfolgt  durch  ein  dem  Dekrete 
beigelegtes  Verzeichniss,  welches  durch  Verordnung  des  Staatsober- 
hauptes verändert  oder  ergänzt  werden  kann.  Das  letzte  umfassende 
Verzeichniss  enthält  eine  Verordnung  vom  31.  Dez.  1866.  Die 
Neuaufnahme  in  das  Verzeichniss  oder  Versetzung  in  eine  strengere 
Klasse  hat  grundsätzlich  keine  Rückwirkung  auf  bereits  bestehende 
Anlagen.  Neu  auftauchende  Anlagen  dagegen  kann  der  Präfekt 
vorläufig  verbieten  oder  nach  Analogie  einreihen,  bis  durch  Ver- 
ordnung endgültig  über  sie  entschieden  ist.  2 

Als  Kennzeichen  der  Anlagen  erster  Klasse  wird  ange- 
geben, dass  sie  wegen  ihrer  Gefährlichkeit  von  Wohnstätten  ent- 
fernt gehalten  werden  müssen.    Die  Erlaubniss  zu  ihrer  Errichtung 


1  A  v  i  s  s  e ,  industries  dangereuses,  insalubres  ou  incommodes. 

2  Dekret  1810  art.  11;  Verordnung  15.  Jan.  1815  art.  5.  Champagny 
II,  S.  375  ff.;  Boisse  I,  n.  45  ff. 
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wird  ertheilt  vom  Präfecten3  nach  eingehender  Untersuchung. 
Das  vorgeschriebene  Verfahren  verlangt  Anschlag  des  Gesuches  in 
den  Gemeinden  auf  5  Kilometer  in  der  Runde;  Eröffnung  eines 
Protokolles  auf  dem  Bürgermeisteramte  des  Ortes  der  Anlage,  in 
welches  alle  Einwendungen  gegen  das  Unternehmen  Aufnahme 
finden  (enquete  de  commodo  et  incommodo);  Gutachten  des  Gesund- 
heitsrathes  des  Arrondissements ;  endlich,  im  Falle  Einsprüche  er- 
hoben worden  sind ,  Gutachten  des  Präfekturrathes  über  die  Be- 
gründung derselben. 

Die  Anlagen  der  zweiten  Klasse  können  in  der  Nähe  der 
Wohnstätten  errichtet  werden  unter  Beobachtung  von  Vorsichts- 
massregeln.  Das  Gesuch  wird  beim  Unterpräfekten  eingereicht 
und  vom  Präfekten  beschieden  in  dem  oben  geschilderten  Ver- 
fahren; nur  fallen  hinweg  die  öffentlichen  Anschläge  und  das  Gut- 
achten des  Präfecturrathes. 

Die  Anlagen  der  dritten  Klasse,  bloss  belästigender  Art, 
werden  vom  Unterpräfekten  ermächtigt;  an  Formen  ist  dabei 
lediglich  vorgeschrieben  die  Einholung  der  Meinung  des  Orts- 
bürgermeisters. 

Gegen  die  Entscheidung  über  das  Gesuch  gibt  es  aber  eigen- 
thümliche  Rechtsmittel. 

Im  Falle  der  Abweisung  oder  der  Auferlegung  von 
Bedingungen,  hat  der  Gesuchsteller  eine  Anfechtungsklage  zum 
Staatsrathe,  wenn  der  Präfekt,  zum  Präfekturrathe,  wenn  der  Un- 
terpräfekt  entschieden  hatte.4  Diese  Klage  wird  im  ordentlichen 
Verwaltungsstreitverfahren  behandelt;  diejenigen,  welche  im  Vor- 
verfahren Einspruch  erhoben  hatten,  können  dabei  interveniren. 
Das  angerufene  Verwaltungsgericht  prüft  nicht  etwa,  ob  die  Gränzen 
des  Auftrags  der  entscheidenden  Behörde  eingehalten  sind,  sondern 


3  Dekret  vom  25.  März  1852;  nach  Dekret  von  1810  bedurfte  es  eines 
Dekretes  im  Staatsrath. 

4  In  Elsass-Lothringen  haben  wir  den  seltsamen  Rechtszustand,  dass 
der  Gesuchsteller  wegen  Anlagen  dritter  Klasse  den  Rechtsweg  zum  Prä- 
fekturrath  und  kaiserlichen  Rath,  wegen  Anlagen  erster  und  zweiter  Klasse 
nur  die  Beschwerde  zum  Ministerium  hat.  (Verwaltungsges.  30.  Dez.  1871 
§  5  Abs.  4.)  Dabei  sind  auch  die  andern  Betheiligten  um  den  Schutz  der 
Rechtspflege  gebracht,  die  sonst  als  Intervenienten  auftreten  konnten. 
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schafft  den  ganzen  Verwaltungsakt  neu.  Und  darin  liegt  das  Be- 
sondere dieses  Falles;  denn  der  nachzuprüfende  Akt  ist  kein 
erklärender,  gebundener,  der  nur  ausspräche ,  was  das  Gesetz  ge- 
wollt hat,  sondern  er  verfügt,  was  die  Behörde  für  gut  und  zweck- 
mässig hält  nach  freiem  Ermessen,  könnte  also  der  allgemeinen  Regel 
nach  nur  mit  einem  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  angefochten 
werden.5  Gegen  das  Urtheil  des  Präfekturraths  steht  nicht  bloss  dem 
Gesuchsteller,  sondern  auch  den  In  tervenienten  das  Recht  der 
Berufung  zum  Staatsrathe  zu.  Bei  diesen  kann  von  einem  durch 
den  Verwaltungsakt  verletzten  Rechte  im  gebräuchlichen  Sinne  erst 
recht  nicht  die  Rede  sein.  Es  sind  die  Nachbarn,  welche  von  der 
Anlage  Schaden  befürchten,  oder  der  Bürgermeister,  der  dadurch 
in  ihrer  Gesammtheit  benachtheiligten  Gemeinde,  die  da  auftreten. 

Die  nämlichen  Drittbetheiligten  können  auch  gegen  einen 
Beschluss,  welcher  dem  Gesuch  die  Genehmigung  ertheilt, 
ihrerseits  die  Verwaltungsrechtspflege  anrufen.  Es  ist  dazu  nicht 
notwendig,  dass  sie  schon  im  Vorverfahren  Einwendungen  ge- 
macht haben;  eine  Frist  zur  Anfechtung  des  Beschlusses  läuft  für 
sie  nicht;  doch  nimmt  der  Staatsrath  bei  längerem  Stillschweigen 
Verzicht  an.6  Zuständig,  um  über  diesen  Einspruch  zu  ent- 
scheiden, ist  in  allen  Fällen  der  Präfekturrath  in  erster  Instanz. 

An  sich  ändert  übrigens  die  ertheilte  Genehmigung  nichts  an 
den  privatrechtlichen  Beziehungen  des  Unternehmers. 
Insbesondere  können  die  Nachbarn  immer  noch,  selbst  wenn  sie  im 
Verwaltungsstreitverfahren  aufgetreten  und  unterlegen  sind ,  vor 
dem  Civilgericht  ihr  Glück  versuchen  und  Klage  erheben  wegen 
schädigender  Einwirkung  auf  ihr  Eigenthum ,  so  weit  eben  das 
Civilrecht  ihnen  eine  solche  verleiht.7  — 


5  Aucoc  I,  n.  287:  II  n'y  a  pas  ici  un  texte  de  loi  ä  appliquer ;  la 
question  n'est  donc  pas  naturellement  du  domaine  de  la  j  uridiction  admini- 
strative. 

6  St.  R.  E.  11  März  1862  (Puteaux). 

7  Nach  Civilrecht  ist  der  Unternehmer  auch  gegenüber  dem  Schaden, 
den  der  Nachbar  erleidet  gedeckt,  sofern  er  im  ordnungsgemässen  Gebrauche 
seines  Eigenthums  handelte;  was  dazu  gehört,  bestimmt  die  Sitte;  die  Ver- 
waltungsentscheidung kann  allerdings  als  Merkmal  der  bestehenden  Sitte  in 
Betracht  kommen.  Die  Autoren  sind  uneins  über  das  Mass  der  im  Falle  der 
Ueberschreitung  dieser  Gränze  zu  gewährenden  Civilentschädigung.  D  u  c  r  o  c  q 
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Die  ertbeilte  Genehmigung  kann,  abgesehen  von  solcher  An- 
fechtungsklage, von  der  Verwaltungsbehörde  aus  eignem  Antriebe 
zurückgenommen  werden,  aus  zweierlei  Gründen: 

a.  Wegen  Yerlustigung  durch  das  Verhalten  des  Unter- 
nehmers. Dieselbe  tritt  ein,  wenn  dieser  die  allgemein  oder  ihm 
besonders  auferlegten  Bedingungen  nicht  erfüllt  oder  den  Betrieb 
während  6  Monaten  eingestellt  hat  oder  den  Ort  der  Anlage 
ändert.  Sie  tritt  wegen  nichterfüllter  Bedingungen  nicht  von  selbst 
ein,  sondern  muss  ausgesprochen  werden  durch  den  Präfekten ;  in 
den  andern  Fällen  knüpft  sie  sich  unmittelbar  an  das  Gesetz,  im 
Streitfalle  entscheidet  aber  auch  hier  der  Präfekt,  ob  sie  vorliege. 
Immer  ist  der  Akt  des  Präfekten,  welcher  die  Verlustigung  aus- 
spricht, erklärender  Natur,  ein  wirklicher  gebundener  Verwaltungs- 
akt, welcher  desshalb  nach  fruchtloser  Beschwerde  zum  Minister 
in  die  ordentliche  Verwaltungsrechtspflege  des  Staatsrathes  über- 
geht. 8 

b.  Wegen  schwerer  Nachtheile  für  das  öffentliche 
Wohl.  Diese  Zurücknahme  ist  nur  zulässig  bei  Anlagen  erster 
Klasse  und  unter  Erfüllung  gewisser  Formen.9  Vor  allem  kann 
sie  nur  geschehen  durcb  ein  Dekret  des  Staatsoberhauptes  selbst 
nach  Berathung  im  Staatsrath.  Der  Eigenthümer  muss  vorher 
gehört  werden ,  auch  bedarf  es  der  Einholung  eines  Gutachtens 
dor  Orfspolizeibehörde  und  des  Präfekten.    Das  Dekret  ist  kein 


n.  291,  Cabantous  n.  693  und  Avisse  I  n.  243 — 256  wollen  volle  Ent- 
schädigung gewähren,  selbst  für  die  dommages  moraub,  wie  diess  in  gewöhn- 
lichen civilrechtlichen  Verhältnissen  geschieht ,  und  das  dürfte  wohl  das 
Richtigste  sein.  Dufour  II  n.  611  ff.  beschränkt  den  Anspruch  auf  den 
unmittelbaren  materiellen  Schaden  nach  Muster  der  öffentlichen  Arbeiten. 
Duverguier  in  der  Bmnie  eirangere  et  frangaise  de  legislation  Bd.  X  ver- 
weigert jede  Entschädigung. 

8  St.  B.  E.  5.  Jan.  1854  (Maronnier) ;  Dufour  II,  n.  566  ff.  Cham- 
pagny  II,  S.  404.  Ducrocq  n.  289,  welcher  nur  Rekurs  wegen  Machtüber- 
schreitung  zulassen  will,  beruft  sich  dafür  auf  St.  R.  E.  18.  Mai  1870,  wo 
aber  von  dem  Rekurse  Dritter  gegen  die  Nichtzurückziehung  die  Rede  ist. 

9  Art.  12  des  Dekretes  von  1810  spricht  allerdings  nur  von  Unter- 
drückung solcher  Anlagen ,  welche ,  weil  vor  dem  Dekret  begründet ,  einer 
Ermächtigung  nicht  bedurften.  Diese  Befugniss  wird  jedoch  verallgemeinert: 
Dufour  II,  n.  577;  Ducrocq  n.  270  in  fine.  Dagegen  Cham  pagny  II, 
S.  379,  380. 
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gebundener,  sondern  ein  freier  Yerwaltungsakt ,  daher  auch  der 
Staatsrath  mit  seiner  gewöhnlichen  Generalversammlung  wie  in 
Yerwaltungsangelegenheiten  überhaupt  Theil  nimmt.  Die  Nicht- 
beobachtung  dieser  Formen  führt  zu  einem  Rekurse  wegen  Macht- 
überschreitung, wenn  auch  der  Name  ihm  nicht  geradezu  gegeben 
wird.10  —  Entschädigung  wird  auch  in  diesem  Falle,  wie  in  allen 
Polizeisachen  nicht  gewährt.11 

Wenn  eine  Anlage  ohne  die  erforderliche  Erlaubniss  errichtet 
oder  betrieben  wird  oder  unter  Nichterfüllung  der  Bedingungen, 
an  welche  die  Erlaubniss  geknüpft  ist.  so  erfolgt  P  olizei  strafe. 
Die  Strafe  ist  die  allgemeine  des  art.  471  Ziff.  15  des  code  penal 
wegen  Ungehorsams  gegen  gesetzmässige  Verordnungen ;  denn  das 
Dekret  von  1810  ist  mit  einer  besonderen  Strafandrohung  nicht 
versehen.12  Das  Polizeigericht  prüft,  ob  die  Erlaubnissbedürf- 
tigkeit vorliegt  und  dann  ob  eine  Erlaubniss  besteht.  Die  Recht- 
mässigkeit der  Erlaubnissverweigerung  oder  Erlaubnissentziehung 
bat  es  nicht  zu  prüfen,  denn  es  kommt  nur  auf  die  äusserliche 


10  Dufour  II,  n.  584;  Avisse  I,  n.  191. 

11  Avisse  I,  n.  275,  276:  personne  en  effet  n\i  le  droit  de  compromettre 
la  sante  et  la  sürete  des  citoyens,  aucune  possession  ne  peut  conferer  un  droit 
anssi  funeste.  Die  possession  ist  hier  wieder  der  verwaltungsrechtliche  Be- 
sitzstand, von  dem  wir  oben  sprachen.  Jousselin,  Servitutes  d'utilite  pub- 
lique I,  S.  259. 

12  Dabei  entsteht  eine  eigenthümliche  Schwierigkeit:  damit  die  Straf- 
androhung des  art.  471  c.  p.  anwendbar  werde,  muss  das  Dekret  eine  Ver- 
ordnung sein,  denn  Gesetze  sind  dadurch  nicht  geschützt;  um  aber  einen  so 
wichtigen  Eingriff  zu  machen,  wie  es  thut,  muss  das  Dekret  die  Kraft  des 
Gesetzes  haben ,  und  woher  die  ?  Man  beruft  sich  auf  die  damaligen  Ver- 
fassungszu stände,  wonach  der  Senat  berechtigt  war,  verfassungswidrige  Ver- 
ordnungen, welche  in  das  Gebiet  des  Gesetzes  eingriffen,  zu  vernichten;  die 
Unterlassung  wird  als  stillschweigende  Genehmigung  betrachtet.  Das  ist  die 
Formel,  mit  welcher  viele  solcher  übergreifender  Dekrete  Napoleons  I.  auf- 
recht erhalten  werden  (Dufour  I,  n.  39,  40).  Wenn  man  aber  danach  das 
Dekret  als  Gesetz  bezeichnet,  so  tritt  jene  erstere  Schwierigkeit  ein.  Cham- 
pagny  II,  S.  384  ff.  sucht  zu  helfen,  indem  er  das  Dekret  eine  Verordnung 
nennt,  welche  auf  der  allgemeinen  Delegation  der  Municipalpolizei  für  öffent- 
liche Gesundheit  und  Sicherheit  beruhte  (vgl.  oben  S.  47).  —  Vielleicht  ist 
es  richtiger,  aus  den  geschilderten  Verfassungseinrichtungen  auf  eine  beson- 
dere stillschweigende  Machtübertragung  zu  schliessen,  welche  zu  einer  Ver- 
ordnung solcher  Art  ermächtigte.  Das  Dekret  bleibt  dann  Verordnung  und 
der  Strafandrohung  des  c.  p.  theilhaftig. 
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Thatsache  an.  Ist  der  Inhalt  und  Umfang  der  Erlaubnissertheilung 
oder  -entziohung  zweifelhaft,  so  kann  das  Gerieht  den  Akt,  als 
einen  Einzelakt,  nicht  selbst  auslegen,  sondern  inuss  das  Verfahren 
aussetzen. 13 

Gleichzeitig  mit  der  Strafe  hat  das  Gericht  die  Schliessung 
der  Anlage  zu  verordnen;  dieses  jedoch  nur  dann,  wenn  die 
Strafe  erfolgt,  weil  die  Anlage  ohne  Erlaubniss  besteht  wegen 
Nichterteilung  oder  Zurücknahme  derselben.  Nicht  aber  kann 
das  Gericht  die  Schliessung  verordnen,  wenn  es  nur  gestraft  hat 
wegen  Verfehlung  gegen  die  Vorschriften  und  Bedingungen  des 
Betriebes,  wo  also  nur  die  einzelne  Handlung  den  Ungehorsam 
vorstellt.  Der  Bestand  der  Anlage  wird  ja  dadurch  erst  dann  be- 
rührt, wenn  aus  diesem  Anlasse  die  Verwaltungsbehörde  die  Ver- 
lustigung  ausspricht;  das  Polizeigericht  kann  das  nicht  an  ihrer 
Stelle  thun.14 

Die  gerichtliche  Schliessungsanordnung  ist  wieder  eine  Art 
Schadenersatz,  welcher  der  Verwaltung  zugesprochen  wird.  Die 
Polizeibehörde  wird  dadurch  ermächtigt,  nötigenfalls  Gewalt  zu  ge- 
brauchen ,  um  den  Betrieb  zu  hindern.  Eine  Zerstörung  der  Ge- 
bäulichkeiten  ist  nicht  in  dieser  Ermächtigung  begriffen,  würde  ja 
auch  über  den  Zweck  hinausgehen. 15 

2.  Die  Gesundheitspolizei  erhält  eine  Verstärkung  ihres  In- 

13  Dufour  II,  n.  597,  603. 
1*  Champagny  II,  S.  399. 

15  Champagny  II,  S.  401 ;  Dufour  II,  n.  608,  609.  —  Nicht  zu  ver- 
wechseln mit  dieser  Schliessungsanordnung,  welche  zum  Polizeizwangsver- 
fahren gehört,  ist  der  Ausspruch  der  Verwaltungsbehörde ,  dass  eine  Anlage 
zu  schliessen  sei :  dieser  enthält  lediglich  die  Erklärung,  dass  eine  Erlaubniss 
nicht  bestehe  oder  zurückgenommen  werde  und  eine  Aufforderung  an  den 
Unternehmer  danach  zu  handeln  ;  fügt  sich  der  Unternehmer  nicht ,  so  kann 
der  Zwang  immer  erst  eintreten  auf  Grund  gerichtlichen  Urtheils.  Ein  Bei- 
spiel bietet  die  Sache  der  Zündholzfabriken,  St.  R.  E.  26.  Nov.  1875  (Pariset), 
bekannt  wegen  des  eigenthümlichen  Falles  von  Machtüberschreitung,  den  sie 
enthält.  Wegen  Einführung  des  Zündholzmonopols  müssen  die  bestehenden 
Fabriken  entschädigt  werden.  Um  ihre  Zahl  zu  mindern,  erklären  die  Prä- 
fekten  auf  Veranlassung  des  Ministers  des  Innern  mehrere  Fabriken  für  ge- 
schlossen, welche  schon  lange  bestehen,  stillschweigend  geduldet  aber  ohne 
förmliche  Erlaubniss.  Die  Verfügung  wird  vernichtet,  weil  der  Präfekt  a  use 
des  pouvoirs  Je  police  pour  un  objet  autre  que  celui  ä  raison  duquel  ils  lui 
etaient  conferes  (vgl.  oben  §  22). 


§  32.    Ausdehnung  der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege.      2 1 9 


halts  durch  das  Gesetz  vom  13.  April  1850  über  die  ungesunden 
Wohnungen,  insofern  sie  hienach  nicht  mehr  Halt  macht  an 
den  Gränzen  des  Privatlebens.  Die  Form  dos  Eingriffs  ist  aber 
zunächst  die  des  ordentlichen  Polizeirechts,  Befehl  und  Polizei- 
strafe. Nur  kommt  schlimmsten  Falles,  wenn  auf  solche  Weise 
nichts  ausgerichtet  werden  kann,  noch  ein  eigentümliches  Mittel 
hinzu,  dessen  Form  dem  Rechte  der  öffentlichen  Anstalten  ent- 
lehnt ist  und  dort  behandelt  werden  soll:  die  Zwangsenteignung 
der  unverbesserlichen  Wohnstätte  (vgl.  unten  S.  237). 

Was  uns  hier  beschäftigen  soll,  ist  die  Ausdehnung,  welche 
auch  diesen  Polizeibefehlen  gegenüber  die  ordentliche  Verwaltungs- 
rechtspflege erhalten  hat. 

Nach  dem  Gesetze  von  1850  soll  der  Gemeinderath  einen 
Ausschuss  ernennen  zur  Prüfung  des  gesundheitlichen  Zustandes 
aller  Wohnungen,  welche  nicht  von  dem  Eigenthümer  selbst  be- 
nützt werden.  Der  Gemeinderath,  welcher  sich  also  hier  auch 
mit  Polizeisachen  ausnahmsweise  beschäftigt,  beschliesst  dann  über 
die  nötigen  Verbesserungsarbeiten  und  über  die  ganz  unbrauchbaren 
Wohnungen.  Der  Bürgermeister  als  Inhaber  der  Gemeindepolizei 
erlässt  die  entsprechenden  Weisungen,  wonach  also  die  Ver- 
besserungsarbeiten in  bestimmter  Frist  gemacht  werden  müssen, 
wenn  die  Wohnung  noch  weiter  dienen  soll,  beziehungsweise  die 
Benützung  ohne  Weiteres  einzustellen  ist.  Zuwiderhandlung  ahndet 
das  Polizeigericht  mit  Geldstrafe. 

Gegen  diese  Polizeibefehle  haben  aber  die  Betroffenen  einen 
|   Rekurs  zum  Präfekturrath  ,  welcher  mit  voller  sachlicher  Prüfung 
neu  entscheidet,   wie  in  der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege. 
Dass  der  angefochtene  Akt  seiner  Natur  nach  eigentlich  ein  freier 
Verwaltungsakt  ist,  unterliegt  keinem  Zweifel. 16 

3.  Der  Konvent  hatte  am  24  brum.  II  verfügt:  chaque  citoyen 
a  la  faculte  de  se  nommer  comme  il  lui  platt.  Der  grosse  Unfug, 
welcher  alsdann  getrieben  wurde,  —  die  Pariser  Proletarier  be- 
gannen mit  Vorliebe  die  Namen  grosser  Männer  des  Alterthums 
zu  führen,  —  rief  alsbald  das  Dekret  vom  6  fruct.  II  hervor;  da- 

;  ?  

16  Dufour  VII,  n.  544  ff. ;  Cabantous  n.  694;  Ducrocq  n.  292; 
Block  Y°  logements  insälubres. 
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nach  ist  bei  Strafe  verboten  einen  anderen  Namen  zu  führen  als 
den  im  Geburtsakte  eingetragenen.  Das  Gesetz  vom  1 1  germ.  XI  er- 
mächtigte das  Staatsoberhaupt,  unter  Beobachtung  gewisser  Formen 
von  jenem  Verbote  zu  entbinden  und  die  Aenderung  des 
Namens  zu  erlauben.    Dabei  ist  es  verblieben. 

Es  handelt  sich  hier  um  eine  polizeiliche  Ordnung  im  öffent- 
lichen Interesse.  Daneben  steht  einerseits  das  Vorrecht  des 
Staatsoberhauptes,  Adelstitel  zu  verleihen,  andererseits  die  privat- 
rechtliche Ordnung  mit  ihren  Ansprüchen  auf  Anerkennung  familien- 
rechtlicher Verhältnisse  und  entsprechender  Führung  des  Familien- 
namens und  mit  dem  Rechtsschutze  für  die  Vermögensvortheile, 
welche  im  gewerblichen  Leben  an  die  Führung  eines  Namens  sich 
hängen. 17 

Diese  privatrechtlichen  Beziehungen  bleiben ,  allgemeinen 
Grundsätzen  entsprechend,  durch  die  polizeiliche  Genehmigung  der 
Namensänderung  unberührt,  sind  übrigens  vom  Gesetze  des  Jahres 
XI  art.  9  noch  ausdrücklich  vorbehalten.  Es  können  aber  bei 
der  Namensänderung  auch  noch  andere  Interessen  Dritter  in's 
Spiel  kommen,  insbesondere  solche  mehr  geistiger  Art,  welche 
einen  privatrechtlichen  Schutz  niemals  finden  würden. 

Die  polizeiliche  Entscheidung,  welche  ja  ganz  frei  ist,  zu 
genehmigen  oder  zu  versagen ,  wird  die  Interessen  der  einen  wie 
der  anderen  Art  schon  um  der  öffentlichen  Ordnung  willen  wohl 
berücksichtigen.  Das  Gesetz  vom  Jahre  XI  wollte  dieselben  aber 
solcher  Berücksichtigung  ausdrücklich  empfehlen  und  zu  besserer 
Sicherheit  noch  in  aller  Form  zu  Wort  kommen  lassen.  So  ent- 
stand die  Bestimmung  des  art.  7  des  Gesetzes ,  wonach  innerhalb 
eines  Jahres  nach  Bekanntmachung  der  genehmigten  Namens- 
änderung jeder,  der  dadurch  benachtheiligt  zu  sein  glaubt,  das 
Recht  hat,  durch  eine  Eingabe  bei  der  Regierung  die  Zurücknahme 
der  Erlaubniss  zu  beantragen.  Nach  der  Errichtung  des  Staats- 
rathes  wird  daraus  ein  förmliches  Verfahren  der  ordentlichen  Ver- 
waltungsrechtspflege. 18 

17  Waelbroek,  droit  industriel  n.  124  ff.  Dort  wird  auch  mit  Recht 
der  an  diesen  Schutz  geknüpfte  Begriff  einer  propriete  du  nom  bekcänipft. 
Thatsächlich  ist  dieser  Ausdruck  in  der  Rechtssprache  gang  und  gäbe. 

18  Trolley  Y,  n.  2144;  Ducrocq  n.  195;  Cabantous  n.  955. 
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Das  Gesetz  sagt  allerdings,  die  Anfechtung  könne  erhoben 
werden  von :  toute  personne  y  ayant  droit.  Die  Theorie  von  der 
propriete  du  nom  sucht  die  Sache  auch  so  darzustellen,  als  handle 
es  sich  um  einen  ganz  gewöhnlichen  Fall  des  droit  lese,  um  einen 
gebundenen  Yerwaltungsakt. 

Dass  dem  nicht  so  ist,  ergibt  sich  aus  der  Art,  wie  diese 
Rechtsprechung  gehandhabt  wird,  wo  überall  nur  in  Frage  kommt, 
ob  der  Kläger,  der  den  gleichen  Namen  schon  führt,  auch  wirklich 
ein  achtenswerthes  Interesse  hat,  dass  der  Andere  ihn  nicht  auch 
führe.  Wir  haben  also  hier  in  der  That  wieder  ein  Beispiel  der 
erweiterten  ordentlichen  Yerwaltungsrechtspflege ,  wo  ein  freier 
Yerwaltungsakt  in  dieser  Form  neu  erzeugt  wird.  Zugleich  liegt 
darin  das  Besondere  —  wie  bei  den  gewerblichen  Anlagen  — 
dass  der  Dritte,  dem  zu  Liebe  die  Parteimitwirkung  in  Form  der 
Rechtspflege  gegeben  ist,  dadurch  nicht  verhindern  will,  dass  er 
durch  den  zu  erzeugenden  Akt  geschädigt  würde,  denn  dieser 
selbst  trifft  ihn  gar  nicht;  sondern  er  soll  bewirken  können,  dass 
derselbe  ihm  einen  positiven  Schutz  verleihe  gegen  den  Ge- 
suchsteller, der  ihn  zu  schädigen  droht. 19 


Anhang. 

§  33.    Uebergänge  vom  Polizeirecht  in  andere  Rechtsgebiete. 

Den  Formen,  welche  die  polizeiliche  Thätigkeit  des  Staates 
verwendet,  weiden  wir   öfters  noch  begegnen  auf  den  beiden 

19  St.  R.  E.  15.  Dez.  1858  (Colonna  d'Ornano)  erkennt  an :  motifs  suf- 
fisants  des  Klägers;  St.  R.  E.  5.  Dez.  1860  (d'Aubigny)  weist  ab,  weil 
Kläger  trotz  des  gleichen  Namens  ne  justifient  pas  que  le  decret  lear  cause 
un  prejudice;  St.  R.  E.  6.  Aug.  1861  (Groncourt)  betont  ebenfalls  die  Noth- 
wendigkeit  eines  besonderen  prejudice.  Der  Regierungskommissär  äussert 
dabei :  En  principe  il  repugne  ä  Videe  du  nom  d^etre  une  propriete  exclusive. 
Quand  on  s^adresse  au  conseil  d'etat  pour  faire  rapporter  une  autorisation, 
il  faut  justifier  qifelle  presente  des  inconvenients,  qiCelle  cause  un  prejudice.  — 
In  Elsass-Lothringen  ist  die  Rechtspflege  weggefallen :  der  Geschädigte  kann 
sich  nur  mit  geeigneten  Vorstellungen  an  den  zur  Genehmigung  der  Namens- 
änderung zuständigen  Statthalter  (Verordnung  24.  Sept.  1885)  wenden,  um 
ihn  zur  Zurücknahme  zu  bewegen. 
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anderen  Gebieten  des  eigentlichen  Verwaltungsrechtes.  Doch  ist 
dann  zu  unterscheiden: 

Der  Staat  kann  sich  dieser  Formen  bedienen  lediglich,  um 
die  Zwecke  einer  öffentlichen  Anstalt  oder  des  Staats- 
vermögens  zu  fördern.  Dann  ist  es  keine  Polizei,  wird  auch 
nicht  so  genannt;  es  fehlt,  was  diese  auszeichnet,  der  ideelle  Zweck. 
Es  sind  neue  Rechtsinstitute,  ganz  und  gar  dem  Gebiete  angehörig, 
dem  zu  dienen  sie  bestimmt  sind.  In  solcher  Weise  erscheinen 
Befehl  und  Ungehorsamsstrafe  in  den  sogenannten  Servituten  des 
öffentlichen  Rechtes,  in  der  Auflegung  persönlicher  Lasten,  in 
Schulzwang  und  Tabaksmonopol,  in  den  Ordnungen  für  die  Er- 
hebung von  Zöllen  und  indirekten  Steuern  (vgl.  unten  §  39  ff., 
§  43,  §  57). 

Dagegen  gibt  es  auch  Fälle,  wo  in  diesen  Formen  neben 
dem  Schutz  und  Yortheil  einer  öffentlichen  Anstalt,  eines  Staats- 
vermögensstückes zugleich  die  Erhaltung  gewisser  Gemeinzustände 
verfolgt  wird,  die  unmittelbar  dabei  mitinteressirt  sind.  So  in  den 
Massregeln  zum  Schutze  der  dem  öffentlichen  Verkehre  dienenden 
Strassen  und  Flüsse  gegen  Beschädigung  und  Eingriffe ,  in  der 
Ordnung  der  Nutzung  an  öffentlichen  Anstalten,  wo  ja  wegen  der 
Bestimmung  dieser  Anstalten  immer  zugleich  die  Sicherheit  des 
öffentlichen  Verkehres,  die  öffentliche  Gesundheit,  die  öffentliche 
Ordnung  in  Betracht  kommt.  Da  gelten  dann  auch  ohne  Weiteres 
die  Regeln  des  gegenwärtigen  Abschnittes,  soweit  nicht  Ab- 
weichungen besonders  verfügt  sind,  und  die  ganzen  Rechtsinstitute 
fallen  unter  den  Namen  der  Polizei.  Wir  lesen  von  einer  police 
du  domaine  public,  de  la  navigation,  des  sepultures,  des  usines,  du 
roulage  u.  s.  w.  (vergl.  unten  §  35,  §  50,  §  51).  — 

In  einem  besonderen  Verhältnisse  steht  aber  die  Polizei  noch 
zur  Privatrechtsordnung.  Die  Privatrechtsordnung  wird 
stellenweise  von  polizeilichen  Gedanken  beeinflusst.  Sie  sucht 
dann  nicht  mehr  bloss  das  freie  Spiel  der  subjektiven  Befug- 
nisse zu  ordnen,  sondern  unterwirft  dasselbe  einem  öffentlichen 
Interesse,  welches  sachlich  in  dem  besonderen  Inhalt  der  Privat- 
rechtsvorschriften zum  Ausdruck  kommt,  zugleich  aber  seinen  Ur- 
sprung bezeugt  in  der  Strenge,  mit  welcher  diese  Vorschriften  auf- 
erlegt  werden.    Das   gibt  das  sogenannte  jus  publicum  im 
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Privatrecht,  ausgezeichnet  durch  seine  Unabänderlichkeit  gegen- 
über der  Privatdisposition.1  Der  Zweck  der  Privatrechtsordnung, 
die  Rechtssphäre  der  Einzelnen  abzugränzen,  läuft  mit  neben  her 
und  da  die  Form  der  Einwirkung  doch  wesentlich  die  des  Privat- 
rechts ist,  so  entscheidet  sie  für  die  Zugehörigkeit  des  Ganzen  zu 
dem  Gebiete,  welchem  dieser  Zweck  eigenthümlich  ist.  Aber  die 
Form  der  Einwirkung  des  Staates  in  der  Privatrechtsordnung, 
als  reine  obrigkeitliche  Gewalt,  ist  der  der  Polizei  nahe  genug 
verwandt ,  um  es  zu  rechtfertigen ,  dass  hie  und  da  für  diesen 
Theil  des  Privatrechtes  auch  der  Name  Polizei  sich  hervorwagt.'4 
Noch  einen  Schritt  weiter  auf  dieser  Bahn  gehen  die  grossen 
Rechtsinstitute  des  Erfinderschutzes  und  des  Autorrech- 
tes. Hier  spielt  der  Streit  um  das  sogenannte  geistige  Eigenthum 
herein.  Der  Streit  dreht  sich  nur  um  die  Klassifizirung  der  beiden 
Rechtsinstitute;  pracktisch  wollen  beide  Parteien  den  gleichen 
Schutz  gewähren.  Wer  da  ernsthaft  von  einem  geistigen  Eigenthum, 
von  einem  natürlichen  Rechte  des  Erfinders  spricht,  der  will  das 
Rechtsinstitut  einreihen  in  das  Privat  recht,  wo  der  Staat  nur 
schützt  und  ordnet  (vgl.  oben  §  2  n.  2),  und  wo  es  dann  allerdings 
eine  fremdartige  Erscheinung  bildet.  Nach  der  anderen  Auffassung 
aber  ist  dieses  Recht  erst  ein  willkürliches  Erzeugniss  der  Thätig- 
keit  des  Staates,  der  seine  eigenen,  die  öffentlichen  Zwecke  verfolgt. 
Um  Erfindungen  und  Geistesproduktc  zu  fördern  und  der  Allge- 
meinheit zugänglich  und  nutzbar  zu  machen,  wird  allen  anderen 
als  dem  Urheber  derselben  die  Verwerthung  auf  gewisse  Zeit  un- 
tersagt bei  Strafe  und  Schadensersatzpflicht;  der  Reflex  erst  dieses 
Verbotes  ist  das  geistige  Eigenthum.3    Ob  das  Verbot  in  Kraft 


1  Demolombe,  cours  de  code  Napolion  i,  n.  17:  le  droit  public  (als 
Theil  des  Privatrechts)  est  celui,  qui  directement  ou  indirectement  a  pour  but 
Vinteret  general,  Vinter  et  public. 

2  Merlin,  repertoire  V°  derogation  n.  II:  il  suffit  que  ces  lois  aient 
pour  objet  une  certaine  police  publique  pour  qu 'il  ne  soit  pas  permis 
d'y  deroger.  Als  Beispiele  erwähnt  Merlin  die  Form  der  Testamente  und  die 
Verjährung. 

3  Calmels,  propriete  des  oeuvres  de  Vintelligence  n.  21;  Pouillet, 
brevets  d'invention ,  Einl.  S.  XI;  Eenouard,  propriete  artistique  S.  461; 
derselbe,  droits  d'auteurs  I,  S.  461  ff. 
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tritt  unmittelbar  aus  dem  Gesetz  unter  der  Bedingung  einer  Hin- 
terlegung, oder  durch  einen  Patentverleihungsakt  von  Seiten  einer 
dazu  beauftragten  Verwaltungsbehörde,  macht  keinen  Unterschied; 
seinem  wesentlichen  Zweck  nach  ist  es  V  er  waltung  sthät  ig- 
keit;  der  privatrechtliche  Erfolg  ist  nur  ein  Stück  der  Form,  in 
welcher  diese  wirkt.  Daher  denu  that sächlich  die  französischen 
Verwaltungsrechtslehrer  diese  Rechtsinstitute  in  den  Kreis  ihrer 
Darstellung  zu  ziehen  pflegen. 4  Sie  finden  da  ihre  nächste  Ver- 
wandtschaft im  Gebiete  der  Polizei.  Allerdings  reine  Polizei  sind 
sie  auch  nicht;  dafür  tritt  das  Privatinteresse  des  Urhebers  und 
seine  freie  Verfügung  über  die  Wirkung  des  Verbotes  doch  viel 
zu  sehr  in  den  Vordergrund.  Will  man  sie  überhaupt  unterbringen 
im  Systeme  des  Verwaltungsrechts,  so  müssen  sie  angehängt  wer- 
den an  das  gegenwärtige  Kapitel  als  unechte  Polizei,  ein  Be- 
griff, der  gar  nicht  so  allein  steht,  als  es  hier  den  Anschein  hat, 
sondern  auf  anderen  Gebieten  des  Verwaltungsrechtes  zahlreiche 
Seitenstücke  findet  (vgl.  unten  §  54  Anm.  1). 


IL  DAS  RECHT  DER  ÖFFENTLICHEN 
ANSTALTEN. 

§  34.    Umfang  des  Rechtsgebietes  der  öffentlichen  Anstalten. 

Der  Staat  verfolgt  öffentliche  Zwecke  nicht  bloss  als  reine 
obrigkeitliche  Gewalt,  sondern  er  bedient  sich  für  solche  auch 
äusserlicher  Mittel  des  wirth schaftlichen  Lebens.  Er  verfügt  dazu 
über  sächliche  Güter  und  Arbeitskräfte.  Soweit  diese  Mittel  in 
seiner  Hand  die  allgemeine  Natur  von  Geld  und  Geldeswerth  haben, 
bestimmt,  den  öffentlichen  Zwecken  erst  wieder  durch  die  Auf- 
opferung ihrer  besonderen  Gestalt  zu  dienen,  erscheint  der  Staat 


*  Batbie  V,  n.  524-542;  Laf  err  ier  e  ^11,  S.  255—264;  Pradier 
S.  289—306;  Gauthier  S.  403—432;  Ducrocq  n.  748—756;  Cabantous 
n.  684—688;  Block  V°  proprUU  industrielle. 
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in  seiner  Eigenschaft  als  Fiskus,  welche  den  Gegenstand  des  dritten 
Kapitels  dieses  Abschnittes  bildet.  Zwischen  diesem  Standpunkt 
und  der  reinen  obrigkeitlichen  Gewalt  liegt  aber  noch  das  weite 
Gebiet,  auf  welchem  der  staatliche  Zweck  unmittelbar  an  seinen 
Mitteln  erscheint,  wo  sächliche  Güter  und  Arbeitskräfte  mit  ihrer 
Beschaffenheit  dei'  Befriedigung  eines  öffentlichen  Interesses 
gewidmet  werden.  Dieselben  gruppiren  sich  nach  den  einzelnen 
öffentlichen  Interessen,  denen  sie  dienen.  Staatliche  Mittel, 
sächliche  wie  persönliche,  welche  zur  Erfüllung  je 
eines  gewissen  öffentlichen  Zweckes  bestimmt  und 
vereinigt  sind,  bilden  je  eine  öffentliche  Anstalt  (service 
public). 

Die  Ueberlassung  staatlicher  Thätigkeit  an  die  Selbstverwal- 
tung zur  Ausübung  in  eigenem  Rechte,  beginnt  erst  auf  dem 
Gebiete  der  öffentlichen  Anstalten  recht.  Auf  dem  Gebiete  der 
Polizei  erschien  die  Gemeindepolizei  als  vereinzelte  und  unvoll- 
kommene Ausnahme.  Neben  den  öffentlichen  Anstalten,  welche 
dem  Staate  unmittelbar  gehören ,  finden  wir  dagegen  zahlreiche 
öffentliche  Anstalten  der  Departements,  der  Gemein- 
den u.  s.  w.  von  der  gleichen  rechtlichen  Natur  im  Verhältnisse 
nach  aussen. 

Was  der  Staat  für  die  öffentlichen  Anstalten  thut,  in  Herstel- 
lung der  Mittel,  Besitz  und  Leitung  und  Verwendung  derselben, 
bringt  ihn  in  die  manichfachsten  Beziehungen  zu  den  Bürgern. 
Wo  der  Staat  das  ausnahmsweise  und  ausdrücklich  so  will  und 
sich,  wie  man  sagt,  dem  Privat  rechte  unterwirft,  sind  diese  Be- 
ziehungen privatrechtlich  geregelt.  Ueberall  wo  solche  Unterwer- 
fung nicht  vorliegt,  behält  der  Staat  auch  in  dieser  Eigenschaft 
seine  hoheitliche  Natur, 1  sein  Verhältniss  zu  den  Einzelnen  be- 
stimmt sich  verwaltungsrechtlich,  einseitig  durch  die  Art  seiner 
Thätigkeit.  Die  allgemeinen  Regeln,  in  welchen  Gesetz  und  Ver- 
ordnung dabei  mitwirken,  bilden  das  Recht  der  öffentlichen 
Anstalten,  und  die  verschiedenen  Formen  der  Einwirkung  auf 

1  Sehr  entschieden  betont  in  der  schon  angeführten  Stelle  bei  Auc.oc 
I,  n.  8 :  Vautorite  administrative  .  .  .  fait  des  actes  de  gestion  dans  Vinteret 
public,  eile  joue  le  röle  d'intendant  gener al,  d: 'komme  d' affaires  de  la  societe, 
mais  dUntendant  ayant  autorite. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  15 
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die  Einzelnen,  welche  wir  dabei  beobachten,  sind  seine  Rechts- 
institute (vgl.  oben  §  3,  §  24  n.  2). 

Wir  haben  hier  keine  einheitliche  Grundform  vor  uns,  wie 
das  Polizeirecht  sie  uns  bietet,  im  Rechtsgeschäfte  des  Befehls. 
Rechtsgeschäfte  aller  Art  treten  auf,  einseitige  und  zwei- 
seitige, und  nicht  bloss  das :  der  hoheitliche  Wille  verkörpert  sich  in 
äusserlichen  Thatsachen,  welche  im  Gegensatze  zu  den  Rechts- 
geschäften nicht  auf  ein  gewolltes  Gegenüber,  sondern  auf  jeden  Be- 
liebigen wirken,  der  damit  in  Berührung  kommt,  den  dinglichen 
Rechten  des  Civilrechtes  vergleichbar.  Es  erscheint  ein  öffent- 
lichrechtlicher Besitz  im  öffentlichen  Eigenthum,  ein  Zurück- 
drängen des  Einzelinteresses  durch  thatsächlich  es  Handeln 
ohne  förmlichen  darauf  gerichteten  Willensakt  in  den  öffentlichen 
Arbeiten  (travaux  publics). 

Ferner  —  und  diess  wird  für  unsere  Eintheilung  massgebend 
—  erscheint  der  Staat  hier  nicht  bloss  als  der  Befehlende,  Nehmende, 
Ausschliessende ;  Machtäusserungen  dieser  Art  zur  Herstellung 
und  Wrirksammachung  der  öffentlichen  Anstalten  bilden  wohl  die 
Hauptmasse  unserer  Rechtsinstitute.  In  der  Yerfüguug  über  seine 
Anstalten  kann  aber  der  Staat,  je  nach  dem  Zwecke  derselben, 
den  Einzelnen  auch  Nutzungen  daran  einräumen,  Vortheile 
daraus  gewähren;  das  gibt  dann  Rechtsinstitute,  inhaltlich  den 
Interessen  der  Einzelnen  günstiger  als  die  anderen,  aber  in  ver- 
waltungsrechtlicher Natur  ihnen  vollständig  gleich.  Hinter  allem 
aber  tritt  noch  ein  grosser  fruchtbarer  Grundsatz  hier  in  Wirksam- 
keit. Wir  haben  gesehen,  dass  dem  Polizeirechte  ebenso  wie  der 
Rechtspflege  der  Gedanke  einer  Entschädigung  des  Einzelnen,  der 
dabei  Nachtheil  erleidet,  fremd  ist.  Hier  aber  auf  dem  Gebiete 
der  öffentlichen  Anstalten  herrscht  der  entgegengesetzte  Grundsatz. 
Es  gilt  die  Regel  der  ausgleichenden  Geldentschädigung. 
Und  zwar  in  doppelter  Richtung.  Wenn  der  Staat  dem  Einzelnen 
Lasten  auflegt  für  öffentliche  Zwecke,  ihn  schädigt  vor  anderen 
durch  die  Gründung  und  den  Betrieb  einer  öffentlichen  Anstalt,  so 
gewährt  er  dafür  einen  ausgleichenden  Ersatz  in  Geld.  Umgekehrt 
wird  dem  Einzelnen,  der  diese  Anstalten  benützt  oder  sonst  von 
ihnen  besondere  Yortheile  bezieht,  eine  entsprechende  Vergütung 
zu  Gunsten  der  Allgemeinheit  auferlegt. 
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Diese  Entschädigungen  schliessen  sich  ineist  den  entsprechenden 
Belastungen  beziehungsweise  Nutzungsgewährungen  derart  an,  dass 
sie  mit  ihnen  je  ein  Rechtsinstitut  bilden.  Es  bleiben  davon  im 
Wesentlichen  nur  einige  allgemeinere  Lehren  besonders  zu  be- 
handeln. 

Den  drei  Abtheilungen,  die  sich  auf  solche  Weise  bilden, 
fügen  wir  dann  in  einem  Anhange  noch  bei  eine  Lehre  von  den 
unechten  öffentlichen  Anstalten. 


1.  Machtäussertmgen  für  öffentliche  Anstalten. 

§  35.   Oeffentliches  Eigenthum. 

Es  gibt  zweierlei  Arten  von  Eigenthum  des  Staates:  ein  pri- 
vates Eigenthum  (domaine  prive  de  l'Etat)  und  ein  öffent- 
liches Eigenthum  {domaine  public).  Die  Unterscheidung  be- 
trifft nicht  nur  das  engere  Staatseigenthum,  sondern  auch  das  der 
Selbstverwaltung;  es  gibt  ein  domaine  public  departemental  und 
ein  domaine  public  municipal. 

Wegen  der  Sachen,  welche  zum  öffentlichen  Eigenthum  ge- 
hören, beruft  man  sich  auf  das  bürgerliche  Gesetzbuch  und  seine 
Aufzählung  in  art.  537  —  541.  Es  werden  genannt:  die  schiff- 
und  flössbaren  Flüsse,  der  Meeresstrand,,  die  öffentlichen  Strassen, 
die  Rheden  und  Häfen  und  die  Festungswerke ;  art.  538  fügt  noch 
die  allgemeine  Klausel  hinzu:  et  generalement  toutes  les  portions 

Idu  territoire  francais,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriete 
pricee. 

Das . (Zivilgesetzbuch  nennt  ausser  den  eben  erwähnten  Sachen 
auch  noch  die  vakanten  Güter  und  den  Grund  und  Boden  auf- 
gegebener Festungswerke.  Beides  ist  aber  anerkanntermassen  reines 
l^rivateigenthum  des  Staates.1  Andererseits  ist  es  gar  nicht  die 
Absicht  des  Gesetzes,  das  öffentliche  Eigenthum  vollständig  anzu- 


1  Grauthier  m.  c.  S.  49,  211;  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  15; 
Aucoc  II,  n.  494. 
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geben;  das  beweist  jene  allgemeine  Klausel.  Was  aber  diese  als 
Merkmal  gibt,  die  Unzugänglichkeit  für  das  Privateigenthum,  das 
sucht  eine  neuerdings  lebhaft  verfochtene  Theorie  als  Massstab  zu 
verwenden  für  die  Ausscheidung  der  beiden  Eigenthumsarten.2 

Bis  zum  Jahre  1566  war  über  das  Staatseigenthum  (domaine 
de  la  couronne)  vielfach  nach  Privatrecht  verfügt  worden;  in 
jenem  Jahre  erging  die  berühmte  Ordonnanz  von  Moulins,  welche 
jede  Veräusserung  unterschiedslos  verbot.  Nun  war  aber  eben 
erst  das  neue  Gesetz  vom  22.  Nov.  1790  gekommen  und  hatte 
umgekehrt  die  Yeräusserlichkeit  des  Staatseigenthums  als  allge- 
meinen Grundsatz  ausgesprochen.  Oeffentliches  Eigenthum  im 
Sinn  des  bürgerlichen  Gesetzbuches ,  sagt  man  also,  sind  solche 
Sachen  des  Staates,  für  welche  eine  Ausnahme  gemacht  ist  von 
dieser  Yeräusserlichkeit.  Damit  eine  Sache  darunter  falle,  be- 
dürfte es  hiernach  einer  ausdrücklichen  Willensäusserung,  die  nur 
ausgehen  kann  vom  Gesetze;  denn  nur  dieses  kann  eine  Sache 
dem  Privatrechte  der  Einzelnen  unzugänglich  machen.  Solchen 
notwendigen  Gesetzestext  gibt  vor  Allem  die  Aufzählung  des 
bürgerlichen  Gesetzbuches.  Man  darf  noch  hinzufügen  andere 
gleichartige  Sachen,  welche  eigentlich  dort  schon  mit  gemeint 
sind,  als:  Schifffahrtskanäle,  Brücken,  Eisenbahnen,  insofern  sie 
eben  unter  den  Begriff  der  öffentlichen  Strasse  fallen.  Die  all- 
gemeine Klausel  wollte  nur  weitere  Gesetzesbestimmungen  von 
solcher  Wirkung  vorbehalten.  Thatsächlich  sind  aber  als  öffent- 
liches Eigenthum  nur  noch  anerkannt:  die  Kirchengebäude,  kraft 
des  Konkordates  von  1801  art.  12  in  Verbindung  mit  dem  Gesetze 
vom  14  germ.  X  art.  75  und  77.  Damit  schliesst  also  nach  dem 
bestehenden  Rechtszustande  die  Reihe;  insbesondere  kommt  die 
privilegirte  Natur  des  öffentlichen  Eigenthums  nicht  zu  all  den 
sogenannten  öffentlichen  Gebäuden,  welche  man  sonst  wohl  in  ge- 
wissem Umfange  hieher  gerechnet  hat. 

Diese  Ansicht  überschätzt  die  Tragweite  der  Bestimmungen 
des  bürgerlichen  Gesetzbuches.  Dasselbe  lehnt  sich  fast  wörtlich 
an  an  das  Gesetz  vom  22.  Nov.  1790,  welches  eine  ganz  andere 
Abgränzung  im  Auge  hatte.  Nachdem  der  Staat  ein  selbständiges 


2  Yor  allem:  Ducrocq,  traite  des  edißces  publics  n.  65  ff. 
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Dasein  neben  der  Person  des  Königs  gewonnen  hatte,  handelte  es 
sich  darum  auszuscheiden  ,  was  von  dem  vorhandenen  Eigenthum 
jedem  gehöre.  Für  das  dem  Staate  zugewiesene  Eigenthum  ge- 
braucht jenes  Gesetz  abwechselnd  die  Ausdrücke:  domaine  national, 
domaine  public  und  appartenir  ä  la  nation.  Daher  auch  noch  in 
der  Aufzählung  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  jene  eben  erwähnte 
Hereinmengung  von  reinem  Privateigenthum  des  Staates.  Was 
domaine  public  in  dem  später  ausgebildeten  Sinne,  was  dem  Privat- 
eigenthum unzugänglich  sei,  will  bei  dieser  Gelegenheit  nicht  be- 
stimmt werden;  es  werden  nur  einige  Beispiele  aufgeführt.  Die 
Bestimmung  des  Begriffes  selbst  wird  als  gegeben  vorausgesetzt. 
Man  dachte  an  die  res  publicae  des  römischen  Rechtes,  in 
der  Gestalt,  welche  ihnen  die  moderne  Entwicklung  gegeben 
hatte.  Auch  diese  hatten  bereits  im  alten  Rechte  einen  Eigen- 
thümer  bekommen  in  der  Person  des  Königs ; 3  nur  waren 
sie  dort  schon  geschieden  von  dessen  gewöhnlichem  Eigenthum 
durch  den  öffentlichen  Zweck,  dem  sie  dienen.  Nun  aber  war 
man  einig,  sie  ganz  und  gar  dem  neu  auflebenden  öffentlichen 
Rechte  zuzuweisen.  Aus  diesem  allein  bestimmt  sich  Wesen 
und  Umfang  des  öffentlichen  Eigenthums.  Das  bürgerliche  Recht 
erwähnt  sie  nur,  um  zu  sagen,  dass  es  nichts  mit  ihnen  zu  thun 
habe;  das  ist  der  Sinn  der  Worte:  qui  ne  sont  pas  susceptibles 
d'une  propriete  priveeA 

1 .  Domaine  public  ist  also  ein  Eigenthum  des  Staates, 
welches  dem  öffentlichen  Rechte  unterliegt.  Aber  wann 
ist  das  der  Fall?  Es  handelt  sich  um  eine  Willensthätigkeit  des 
Staates.    Eigenthum  haben  ist  an  sich  etwas,  was  auch  ein  Pri- 


3  Die  Ordonnanzen  von  1669,  1681  und  1710  verfügen  in  diesem  Sinne 
bezüglich  der  schiffbaren  Flüsse  und  bezüglich  des  Meeresstrandes.  Ursprüng- 
lich sind  ja  wohl  die  res  publicae  als  res  nullius  gedacht. 

4  Diess  ergibt  sich  deutlich  aus  der  Begründung  von  Treilhard  zu  art. 
538  (Poncelet  I,  S.  280).  Dort  wird  auf  die  römische  Ausscheidung  der 
res  publicae  verwiesen  und  gesagt,  diese  Sachen  sollten  sein:  du  ressort  ou 
d^un  code  de  droit  public  ou  de  lois  administratives  et  on  rCa  du  en  faire 
mention  que  pour  annoncer  qu'ils  etaient  soumis  ä  des  lois  particulieres.  Ygl. 
auch  c.  c.  art.  537  al.  2,  wo  diese  Verweisung  bestätigt  wird. 


230 


Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


vater  thun  könnte.  Der  Eigenthumsbesitz  unterliegt  desshalb  der 
Regel  nach  dem  Privatrechte  (vgl.  oben  §  24  n.  1).  Um  ihn 
darüber  zu  erheben,  muss  ein  Wille  des  Staates  darin  zum  Aus- 
druck kommen,  der  mit  dessen  hoheitlicher  Natur  zusammenhängt. 
Dann  wird  das  Eigenthum  von  selbst  öffentlichrechtlich.5  Die 
herrschende  Lehre  findet  dieses  Erforderniss  darin,  dass  die  Sache 
des  Staates  einer  öffentlichen  Anstalt  gewidmet  sei, 
affecte  ä  un  Service  public.  Diese  Widmung  wird  aber  verstanden 
in  einem  besonders  scharfen  Sinne.  Es  kann  nicht  genügen,  dass 
die  Sache  einer  öffentlichen  Anstalt  diene;  das  Hesse  sich  ja 
schliesslich  von  allen  Sachen  des  Staates  behaupten.  Es  bedarf 
eines  innigeren  Zusammenhanges  mit  der  öffentlichen  Anstalt;  sie 
muss  ihr  ganz  und  dauernd  gehören,  unmittelbar  derselben  dienen, 
geradezu  selbst  die  öffentliche  Nützlichkeit  gewähren,  welche  die 
öffentliche  Anstalt  ausmacht,6  —  kurz  wenn  man  alle  die  verstärken- 
den Ausdrücke  zusammennimmt,  mit  welchen  die  Innigkeit  des  Ver- 
hältnisses wiederzugeben  versucht  wird,  läuft  es  auf  den  einen  end- 
gültigen Satz  hinaus:  die  Sache  muss  selbst  die  öffent- 
liche Anstalt  sein. 

Den  Gegensatz  bildet  der  Fall,  wo  sie  nur  den  Boden,  das 
Obdach,  die  geschlossenen  Räume  gewährt  für  die  eigentliche 
öffentliche  Anstalt,  welche  in  persönlichen  Dienstleistungen  dort 
sich  entwickelt  oder  vorbereitet. 

Ganz  ohne  persönliche  Leistungen  ist  eine  öffentliche  Anstalt 


5  Daher  die  vielfach  wiederkehrende  Betonung  der  souverainete, 
mit  welcher  der  Staat  als  Eigenthümer  des  domaine  public  erscheinen  soll: 
Laferriere,  principes  des  institutions  et  des  lois  pendant  la  revohttiom 
S.  204:  Quel  est  le  proprietaire?  Uetat  comme  souverain  etc.;  Block  V°  do- 
maine, n.  27  scheidet  das  d.  p.  aus  als  dasjenige,  sur  lequel  Vetat  eocerce  un 
droit  de  souverainete;  Proud'hon  domaine  public  I,  n.  203  spricht  — 
allerdings  etwas  unklar  —  von  einer  analogie  entre  le  domaine  de  la  souve- 
rainete et  le  domaine  public. 

6  Gaudry  traite  du  domaine  I,  n.  266  verlangt  noch  eine  perpetuite 
und  gen  er  al  it  e  dieser  Widmung;  Proud'hon  I,  n.  216  nennt  es  eine 
consecratiou  civile ;  Demolombe  IX  n.  457  eine  affectation  speciale 
et  permanente,  consecratiou  ä  Vinter  et  general ;  Aubry  u.  Rau  II, 
§  169:  a-ffec'ees  directement  et  en  elles-memes  ä  un  Service  d'utilite  generale 
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nur  ausnahmsweise;  es  kommt  eben  darauf  an,  dass  der  Schwer- 
punkt der  Anstalt  in  der  Sache  liegt.  Bei  der  Würdigung  sind 
Meinungsverschiedenheiten  möglich.  Doch  führt  die  einfache  An- 
wendung des  oben  festgestellten  Begriffs  auf  das  Ergebniss, 
welches  auch  die  Praxis  durchschnittlich  gelten  lässt.7 

Am  deutlichsten  tritt  die  selbständige  Natur  der  Sache  als  öffent- 
licher Anstalt  da  hervor,  wo  ihre  Nützlichkeit  verwirklicht  wird  durch 
den  publicus  usus:8  Meeresstrand,  Strassen,  Flüsse,  öffentliche 
Anlagen  und  Brunnen  sind  desshalb  auch  die  Hauptbeispiele.  — 
Auch  von  öffentlichen  Denkmälern  der  Kunst  lässt  sich  das  noch 
sagen,  insofern  sie  unmittelbar  ihren  veredelnden  Einfluss  üben. 9 

-  Bei  Bibliotheken  und  Büchersammlungen  entsteht  die  Schwierig- 
keit, dass  Mobilien  im  französischen  Mobiliareigenthumssystem  einen 
eigenen  rechtlichen  Charakter  überhaupt  nicht  haben;  die  Praxis 
nimmt  die  Bibliotheks-  und  Museumsgebäude  mit  hinzu  und  erklärt 
dann  das  Ganze  für  domaine  public.10  —  Oeffentliche  Anstalten  sind 
aber  auch  die  Kirchhöfe,  obwohl  von  einem  publicus  usus  an  ihnen 
doch  kaum  die  Rede  sein  kann.  —  Die  Festungswerke  sind  öffent- 
liches Eigenthum  unter  dem  Gesichtspunkte  ihrer  selbständigen 
Wirkung  zur  Hinderung  des  Feindes  und  zum  Schutz  des  Heeres. 

—  Wenn  endlich  die  Kirchengebäude  ganz  allgemein  dafür  an- 
anerkannt werden,  so  liegt  die  Anschauung  zu  Grunde,  dass  schon 


7  Block  Y°  domaine  n.  30  gibt  die  hier  folgende  Aufzählung. 

8  Nach  manchen  Schriftstellern  wäre  die  Widmung  für  den  Gebrauch 
von  Jedermann  sogar  das  eigentliche  Merkmal  des  öffentlichen  Eigenthums. 
So  Aucoc  II  n.  494.  Die  Mehrzahl  sieht  darin  aber  nur  eine  Form,  in 
welcher  sie  dient,  neben  anderen  (vgl.  Aubry  u.  Eau  II  §  169;  Dufour 
V,  n.  72).  Gauthier  m.  c.  S.  117,  292  und  Perriquet  n.  16  erkennen  in 
jedem  Dienen  der  Sache  für  eine  öffentliche  Anstalt  zugleich  einen  usage  de 
tous.  Jedenfalls  ist  es  ein  Irrweg,  den  Schwerpunkt  des  Begriffs  des  öffent- 
lichen Eigenthums  in  den  usus  publicus  zu  legen.  Man  muss  dann  alle  Fälle, 
wo  solches  vorhanden  ist  ohne  usus  publicus,  für  Ausnahmen  erklären,  wie 

i  Aucoc  auch  thut.  Ferner  beweist  auch  das  von  Gauthier  angeführte  Beispiel 
der  im  Eigenthum  von  Privatpersonen  stehenden  Schifffahrtskanäle,  dass  der 
usus  publicus  für  sich  allein  dem  Eigenthum  keine  höhere  Natur  zu  geben 
vermag. 

9  Wegen  des  sogenannten  domaine  monumental:  Troplong  traite  de 
la  prescription  I,  n.  169. 

10  Gauthier  m.  c,  S.  116. 
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die  Erbauung  und  der  Besitz  eines  solchen  ein  gottesdienstlicher 
Akt  ist,  der  Gottesdienst  aber  (wenigstens  der  cultes  reconnus)  eine 
öffentliche  Anstalt. 

2.  Der  Staat  übt  durch  die  Sache  öffentliche  Anstaltsthätig- 
keit:  Wille  des  Staates  und  entsprechende  Beschaffenheit  der 
Sache,  animus  und  corpus,  sind  die  beiden  Voraussetzungen,  welche 
dem  also  erscheinenden  Eigenthum  die  Natur  des  öffentlichen 
geben.    Das  zeigt  sich  bei  einem  Wechsel  dieser  Eigenschaft. 

Es  gibt  ein  natürliches  öffentliches  Eigenthum,11  bei 
welchem  ein  solcher  Wechsel  nicht  leicht  möglich  ist:  Meeresstrand 
und  öffentliche  Flüsse  gehören  dazu.  Die  vollziehende  Gewalt 
hat  hier  keine  Ermächtigung,  den  Willen  zu  ändern,  und  die  Be- 
schaffenheit entgeht  thatsächlich  der  Beeinflussung;  wo  eine  solche 
möglich  ist,  man  denke  etwa  an  Schiff barmachung  eines  Flusses, 
vollzieht  sich  auch  sofort  der  Wechsel  der  rechtlichen  Natur;  der 
Fluss  z.  B.  wird  öffentliches  Eigenthum. 

Andere  Sachen  erhalten  die  Eigenschaft,  öffentliches  Eigen- 
thum zu  sein  ihrer  Natur  gemäss  erst  durch  den  Willen  der 
Verwaltung,  welcher  sie  zur  öffentlichen  Anstalt  macht.  Dazu 
genügt  aber  kein  blosser  abstrakter  Willensakt;  die  Sache  muss 
auch  die  äusserliche  Herrichtung  bekommen  haben,  in  welcher  sie 
als  öffentliche  Anstalt  erscheint.12  Das  Grundstück,  welches  zu 
einer  Strasse,  zu  einem  Festungswerke  bestimmt  wird,  bleibt  zu- 
nächst noch  Privateigenthum  des  Staates  ;  erst  wenn  die  Arbeiten 
gemacht  sind,  durch  die  es  äusserlich  das  Gepräge  seiner  Be- 
stimmung erhält,  erhält  auch  der  Besitz  des  Staates  daran  für  sich 
allein  schon  die  öffentlich  rechtliche  Natur.  Umgekehrt  kann  die 
Verwaltungsbehörde  einer  solchen  Sache  die  Eigenschaft,  öffent- 
liches Eigenthum  zu  sein,  wieder  entziehen;  dazu  ist  es  nicht  not- 
wendig, dass  in  Folge  ihres  Entschlusses  die  äussere  Gestalt  der 

11  Gaudry  I,  n.  65:  il  existe  deux  sortes  de  biens  publics :  les  uns 
par  leur  nature,  les  autres  par  la  destinatiqn  du  gouvernement. 

12  Ducrocq  n.  771:  la  route  elle-meme  ou  le  chemin  de  fer,  creations 
toujours  artißcielles,  nyauront  les  privileges  de  la  domanialite  publique  que  du 
jour  oü  ils  existeront  ä  l'etat  de  route  ou  chemin  et  non  du  jour  des  decrets 
d' ouverture,  de  concession  ou  de  classement. 
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Sache  so  verändert  sei,  dass  sie  eine  öffentliche  Anstalt  nicht  mehr 
vorstellt.  Die  blosse  abstrakte  Willenserklärung  genügt  in  Gestalt 
eines  arrtte  de  declassement,  eines  Ausreihungsbeschlusses. 
Mit  dem  Aufhören  des  entsprechenden  Willens  des  Staates  ist  eine 
der  beiden  wesentlichen  Voraussetzungen  des  öffentlichen  Eigen- 
thums und  damit  dieses  selbst  zerstört.  Das  bisherige  Festungs- 
werk, die  bisherige  Strasse  werden  sofort  Privateigenthum  des 
Staates  oder  des  Departements  oder  der  Gemeinde,  wem  eben  die 
Anstalt  gehörte. 

Eine  Willensäusserung  der  letzteren  Art  kann  auch  still- 
schweigend geschehen;  das  blosse  Nichtinstandhalten  und  Verfallen- 
lassen enthält  dieselbe  unter  Umständen;  das  wird  namentlich  an- 
genommen werden  können,  wenn  nur  einzelne  Stücke  einer  Strasse, 
eines  Festungswerkes  in  Frage  sind,  welche  bei  Neueinrichtungen 
oder  Verlegungen  neben  draussen  bleiben.  13  Im  Zweifelfalle  kann 
nicht  das  Gericht  darüber  entscheiden,  ob  eine  stillschweigende 
Willenserklärung  vorliegt;  denn  es  handelt  sich  dabei  um  Aus- 
legung eines  Verwaltungsaktes. 

3.  Die  Wirkungen,  welche  sich  knüpfen  an  die  Thatsache 
des  öffentlichen  Eigenthums ,  entsprechen  ganz  seiner  rechtlichen 
Natur.  Es  wäre  ja  allerdings  gerade  bei  solchen  Sachen,  die 
so  ganz  unmittelbar  öffentlichen  Zwecken  dienen  sollen,  besonders 
störend  und  zweckwidrig,  wenn  daran  einfach  nach  den  rück- 
sichtslosen Regeln  des  Privatrechts  Befugnisse  der  Einzelnen  be- 
gründet werden  könnten.  Man  würde  wohl  ein  ausdrückliches 
Gesetz  gemacht  haben,  um  solche  Möglichkeiten  auszuschliessen. 
Ein  Gesetz  dieser  Art  ist  nicht  vorhanden  und  ist  nicht  nötig 
gewesen,  weil  schon  aus  jener  rechtlichen  Natur  des  öffentlichen 
Eigenthums  das  praktisch  Richtige  sich  ergibt. 


13  Gaudry  I,  n.  65;  Aue  oc  III,  969;  Dalloz  V°  servitudes,n.  403.— 
Proud'hon  I,  n.  216  ff.  will  auch  die  blosse  Thatsache  der  eingetretenen 
Unbrauchbarkeit  der  Sache  wirken  lassen.  Grundsätzlich  wird  man  sagen 
müssen,  dass  diess  richtig  sei,  sofern  die  Sache  dadurch  die  äussere  Gestalt 
der  öffentlichen  Anstalt  ganz  verliert;  blosse  schlechte  Instandhaltung  darf 
natürlich  nicht  genügen.  Die  andern  Schriftsteller  scheuen  vor  solcher  An- 
nahme zurück,  weil  die  Ersitzbarkeit  des  öffentlichen  Eigenthums  so  eine 
Hinterthür  finden  könnte. 
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Das  öffentliche  Eigenthum  ist  nicht  allen  Rechten  der  Ein- 
zelnen unzugänglich,  im  Gegentheil,  wir  werden  mancherlei  Rechte 
der  Einzelnen  daran  noch  zu  betrachten  haben;  aber  das  sind  eben 
Befugnisse  verwaltungsrechtlicher  Art,  entsprechend  dem  Rechts- 
system, welchem  dieses  Eigenthum  angehört.  Nur  nach  den 
Regeln  des  Privatrechts  können  keine  Rechte  daran  er- 
worben werden,  und  zwar  im  weitesten  Umfange.  Die  Unver- 
äusserlichkeit ist  nicht  die  wichtigste  Folge  davon;  denn  vertrags- 
mässige  Veräusserung  wird  ja  in  der  Regel  durch  eine  vorgängige 
Ausreihungserklärung  ermöglicht  werden.  Aber  auch  die  Ersitzung 
ist  ausgeschlossen,  dazu  die  Möglichkeit  eines  privatrechtlichen 
Besitzes  und  eines  Besitzschutzes  auch  Dritten  gegenüber.  Ferner 
entstehen  hier  keine  eigentlichen  Servituten  und  keine  nachbar- 
rechtlichen Ansprüche  wie  das  bürgerliche  Gesetzbuch  sie  ordnet, 
Scheidmauerrecht,  Abstand  von  Pflanzungen  u.  dgl. 14 

Eine  andere  Wirkung  noch  äussert  diese  besondere  Natur  des 
öffentlichen  Eigenthums  in  dem  ausserordentlichen  Schutze, 
mit  welchem  es  umgeben  ist :  thatsächliche  Eingriffe  in  dieses 
Eigenthum  oder  Beschädigungen  desselben  sind  zugleich  Verletz- 
ungen des  öffentlichen  Interesses,  dem  es  unmittelbar  dient,  und 
desshalb  mit  Verbot  belegt  und  mit  Strafe  bedroht.  Die  Androhung 
und  Verhängung  dieser  Strafen  ist  ein  Stück  Polizei  und  be- 
wegt sich  in  den  Formen  des  Polizeirechts  (police  du  domaine 
public).  Die  Polizeistrafrechtspflege  ist  aber  hier  nicht  vollständig 
dem  Polizeigericht  übertragen.  Vielmehr  bleibt  dieser  Verwaltungs- 
zwang für  gewisse  Gebiete  in  den  Händen  der  Verwaltung.  Der 
Präfekturrath  ist  als  der  natürliche  Träger  dieser  Gewalt  gedacht. 
Seine  Zuständigkeit  umfasst  vor  allem  das  Landstrassenwesen 
(grande  voirie),  wozu  gerechnet  werden  :  Staats-  und  Departements- 
strassen mit  ihren  Fortsetzungen  durch  die  Ortschaften,  schiff-  oder 
flössbare  Flüssen  und  Schifffahrtskanäle,  Häfen  und  Rheden,  nach 
Ges.  15.  Juli  1845  Art.  1  auch  die  Eisenbahnen.  Schädigungen 
der  geringeren  Strassen  (petite  voirie)  werden  vom  Polizeigerichte 
geahndet.  15 

P  r  o  u  d '  h  o  n  I,  n.  208  ff. 
15  Ges.  29  floreal  X  art.  4;  c.  d'instr.  crim.  art.  161.    Serrigny  II 
n.  810  nennt  den  Präfekturrath  un  tribunal  protecteur  et  conservateur  du 
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Die  Strafe  tritt  nicht  ein ,  wenn  der  Eingriff  geschieht  mit 
Ermächtigung  des  Eigentümers  in  Form  einer  Erlaubniss  (autori- 
sation)  oder  einer  Verleihung  (concession);  wovon  später.  Das 
sieht  dann  so  aus  wie  eine  Polizeierlaubniss,  eine  Entbindung  vom 
Polizeiverbot  in  concreto.  Direct  wäre  eine  solche  Entbindung 
durch  Einzelact  nach  den  Grundsätzen  des  Polizeirechts  nicht 
möglich  (vgl.  oben  §  26  n.  3);  hier  aber  ist  sie  in  Wirklichkeit 
nur  die  Folge  einer  Verfügung  des  Eigentümers  über  die  Sache. 

§  36.    Enteignung  öffentlichen  Nutzens  wegen. 

Das  Rechtsinstitut  der  Enteignung  bestand  dem  Wesen  nach 
bereits  im  alten  Rechte.  Eine  königliche  Verordnung  pflegte  für 
ein  bestimmtes  Unternehmen,  insbesondere  für  Kanal-  und  Strassen- 
bauten,  dem  ausführenden  Unternehmer  das  Recht  zu  gewähren, 
sich  der  nöthigen  Privatgrundstücke  zu  bemächtigen.  Königliche 
Kommissäre  wurden  bestellt,  um  die  Massregel  zu  überwachen. 
Dieselben  hatten  insbesondere  Sachverständige  zu  ernennen  zur 
Abschätzung  des  in  Anspruch  Genommenen.  Den  Schätzungswerth 
sollte  der  Eigentümer  erhalten.  Streitigkeiten  wurden  im  Ver- 
waltungswege entschieden. 1 

Die  Gesetzgebung  von  1790  und  1791  behielt  das  Verfahren 
im  Wesentlichen  bei,  stellte  aber  das  Ganze  unter  die  Oberleitung 

domaine  public.    Auch  gardien  du  domaine  public  ist  eine  stehende  Bezeich- 
nung für  ihn.    Der  Präfekturrath  ist  in  dieser  Beziehung  der  Erbe  der  De- 
partementalverwaltungen,  zu  deren  Aufgaben  nach  Ges.  22.  Dez.  1789  insbe- 
sondere gehört  la  couscrvation  des  proprietes  publiques.    Diese  Zuständigkeit 
ist  ihm  neben  der  allgemeinen  Uebertragung  der  Polizeirechtspflege  an  die 
Gerichte  durch  das  Brumairegesetz  verblieben.     Serrigny  II,  n.  808  ff.; 
Cabantous  n.  599  ff.    Gauthier  m.  c.  S.  131  ff.  —  Die  Strafgewalt  des 
!  Präfekturrathes  ist  durch  Els.-Lothr.  E.  G.  z.  St.  G.  B.  art.  XI  u.  XII  auf 
die  Strafgerichte  übergegangen.    Für  die  Yerurtheilung  zu  Schadensersatz 
j  und  Wiederherstellung  besteht  eine  gleiche  ausdrückliche  Uebertragung  an 
<   die  Civilgerichte  nicht.   Seiner  Natur  nach  ist  es  Verwaltungszwang ;  danach 
müsste  diese  Zuständigkeit  noch  erhalten  sein.    A.  M.  Möllerische  Sammlung 
II,  S.  185. 

1  de  Lalleau,  traite  de  V  expropriation  pour  cause  d'utiliie  publique 
I,  n.  3. 
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der  Departementalverwaltung.  Die  Erklärung  der  Menschenrechte 
in  der  Verfassung  von  1791  Art.  17  verweist  die  Entziehung  von 
Grundeigenthum  in  das  vorbehaltene  Gebiet  des  Gesetzes  und 
stellt  den  Grundsatz  der  Vorgängigkeit  der  Entschädigung  auf; 
das  bürgerliche  Gesetzbuch  in  Art.  545  wiederholt  diese  Zusage. 
Das  Gesetz  vom  16.  Sept.  1807  ordnet  das  Verfahren  für  allerlei 
Schädigungen,  welche  die  Eigenthümer  zu  Gunsten  von  öffent- 
lichen Arbeiten  leiden  müssen,  mit  Einschluss  der  völligen  Ent- 
eignung. 

Bis  dahin  war  die  ausschliessliche  Zuständigkeit  der  Ver- 
waltung für  dieses  ganze  Gebiet  einem  Zweifel  nicht  unter- 
legen; die  Einmischung  der  Gerichte  wäre  als  eine  Verletzung 
des  Grundsatzes  der  Trennung  der  unteren  Gewalten  angesehen 
worden. 2 

So  stand  die  Sache ,  als  ein  Einfall  Napoleons  die  bisherige 
Ordnung  durchbrach.  In  einer  Note,  datirt  Schoenbrunn  den  29. 
September  1809,  betonte  er  die  Notwendigkeit,  die  Gerichte  in 
dem  Enteignungsverfahren  mitwirken  zu  lassen,  um  dem  Grund- 
eigenthum einen  besseren  Schutz  zu  geben.  Diese  Ideen  setzte  er 
trotz  des  Widerspruches  seiner  Räthe  durch  und  es  entstand  das 
Gesetz  vom  8.  März  1810,  dessen  Ordnungen  jetzt  noch  die  Grund- 
lage des  Rechtsinstitutus  bilden.  Es  stellt  an  die  Spitze  den  Satz: 
V  expropriation  pour  cause  d'utilite  publique  s'opere  par  l'autorite 
de  la  justice  (Art.  1). 

Das  Gesetz  wurde  später  zwei  Mal  umgearbeitet  und  in  Einzel- 
heiten geändert.  Das  Enteignungsgesetz  vom  7.  Juli  1833  führte 
an  Stelle  der  gerichtlichen  Abschätzung  die  durch  Geschworene 
ein,  das  Enteignungsgesetz  vom  3.  Mai  1841,  in  dessen  Formen 
das  Rechtsinstitut  noch  heute  besteht,  fügte  vor  allem  ein  Dring- 
lichkeitsverfahren zu  vorläufiger  Besitznahme  hinzu.  — 

Das  ganze  Rechtsinstitut  zerfällt  in  zwei  Abschnitte :  die  Ent- 
eignung selbst  und  die  Entschädigung  der  Enteigneten. 

Die  Enteignung  ist  ein  Eingriff  der  vollziehenden  Gewalt,  zu 


2  Baudouin,  proces  verbaux  de  Vass.  nat.  LVI  n.  657,  Bericht  von 
Poucin:  la  Constitution,  heisst  es  dort  mit  Bezug  auf  die  Enteignung,  sentit 
violee,  si  le  pouvoir  judiciair e  pouvait  se  nieler  des  choses  administratives. 
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welchem  es  einer  Ermächtigung  des  Gesetzes  bedarf.  Diese  Er- 
mächtigung ist  ihr  gegeben  für  einen  bestimmten  Zweck  und  unter 
der  Bedingung  der  Erfüllung  gewisser  Formen. 

Der  Zweck  war  in  der  Verfassung  von  1791  Art.  17  be- 
zeichnet mit  den  Worten:  lorsque  la  necessite  publique  Vexige 
evidemment.  Die  späteren  Gesetze  lassen  statt  dessen  genügen  ein 
ßedüifniss  der  utilite  publique.  Das  Grundstück  muss  also 
erfordert  werden,  um  damit  eine  gewisse  öffentliche  Nützlichkeit 
zu  erreichen,  anders  gesagt,  um  einer  öffentlichen  Anstalt  zu  dienen.3 
Es  braucht  nicht  selbst  die  öffentliche  Anstalt,  also  öffentliches 
Eigenthum,  zu  werden ;  die  Enteignung  kann  auch  stattfinden  behufs 
Errichtung  eines  Pfarrhauses,  eines  Ministerialgebäudes,  einer 
Eisenbahnwerkstätte.  Immer  ist  das  Wesentliche ,  dass  die  Ver- 
!  waltung  mit  der  beabsichtigten  Verwendung  des  Grundstückes  noch 
auf  dem  Gebiete  der  öffentlichen  Anstalten  bleibe.  Die  Kegel 
wird  dadurch  erhärtet,  dass  besondere  Gesetze  noch  erlassen  sind, 
um  die  Anwendung  der  Form  der  Enteignung  für  andere  Zwecke 
zu  gestatten: 

1.  Sie  dient  polizeilichen  Zwecken  nach  dem  Gesetze 
vom  13.  April  1850:  gesundheitsgefährliche  Wohnungen  können 
von  der  Gemeindeverwaltung  schlimmsten  Falles,  d.  h.  wenn  sie 
ihrer  Natur  nach,  ohne  Verfehlung  des  Besitzers,  unverbesserlich 
sind,  im  Wege  der  Zwangsenteignung  erworben  werden,  um  dann 
die  gesundheitspolizeiwidrigen  Zustände  umfassend  und  gründlich 
zu  beseitigen  (vgl.  oben  §  32  n.  2). 4 

2.  Den  Vermögensinteressen  des  Fiscus  dient  sie, 
wenn  nach  Gesetz  vom  16.  Sept.  1807  Art.  53  bei  Aenderung  der 


3  Ducrocq,  ventes  domaniales  n.  246  ff.  Derselbe  verzichtet  gänzlich 
auf  den  Zusammenhang  mit  einem  Service  public  und  beruft  sich  dafür  auf 
die  thatsächlich  stattgehabte  Enteignung  für  den  Bau  eines  städtischen 
Theaters.  Sollte  aber  nicht  das  Dekret,  welches  die  Enteignung  einleitete, 
das  Theater  für  eine  öffentliche  Anstalt  angesehen  haben?  Richtig  wäre  das 
zwar  nicht,  aber  doch  sehr  gut  möglich. 

4  Dufour  VII,  n.  551,  bezeichnet  den  Ausnahmecharakter  dieser  Ent- 
eignung mit  den  "Worten :  c'est  le  droit  d'expropriation  degage  de  la  condition 
de  n'en  user ,  que  pour  faire  passer  un  objet  du  domaine  prive  dans  le  do- 
maine  public.    Der  letztere  Ausdruck  geht  etwas  zu  weit. 
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Strassenlinie  der  Angränzer.  sich  weigert,  das  wegfallende  Stück 
des  öffentlichen  Eigenthurns  zu  erwerben  und  die  Verwaltung  dann 
ihrerseits  dessen  Grundstück  zu  jenem  Ueberbleibsel  hinzu  ent- 
eignen darf,  um  mit  diesem  zusammen  ein  brauchbares  Grundstück 
herzustellen. 5 

Der  Form  nach  vollzieht  sich  die  Enteignung  in  den  folgen- 
den drei  Stufen. 

1.  Die  Erklärung  des  öffentlichen  Nutzens  (deda- 
ration  d'uUMU  publique)  hat  zur  Aufgabe,  festzustellen,  dass  ein 
Unternehmen  von  öffentlicher  Nützlichkeit  im  Sinne  des  Ge- 
setzes beabsichtigt  sei,  und  dieses  Unternehmen  nach  Zweck ,  Art 
und  Umfang  zu  bezeichnen.  Die  Erklärung  erfolgt  gemäss  Senatus- 
Konsult  vom  25.  Dez.  1852  Art.  4  durch  Dekret  des  Staatsober- 
hauptes, im  Staatsrathe  zu  erlassen,  für  grössere  Unternehmungen 
nach  Ges.  27.  Juli  1870  durch  Sondergeserz. 6  Oeffentliche  Er- 
hebungen (enquete  administrative)  sollen  vorausgehen;  das  Nähere 
bestimmt  eine  Verordnung  vom  18.  Febr.  1834,  welche  als  solche 
auch  für  den  Einzelakt  des  Staatsoberhaupts  bindend  ist. 

Ein  Rechtsweg  zur  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege 
findet  über  das  Dekret  nicht  statt:  es  ist  kein  gebundener  Ver- 
waltungsakt. Dagegen  ist  der  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung 
zulässig;  derselbe  kann  insbesondere  auf  Nichtbeobachtung  der 
Formen  gegründet  werden;  sachliche  Gründe  werden  bei  der 
freien  Würdigung  des  Vorhandenseins  der  öffentlichen  Nützlichkeit, 
die  dem  Staatsoberhaupte  zusteht,  kaum  gefunden  werden  können." 

5  Gelegentlich  des  Umbaues  von  Paris  seit  1848  wurden  mehrere  mit 
Gesetzeskraft  bekleidete  Dekrete  erlassen,  welche  der  Stadt  in  verschiedenen 
Formen  das  Recht  gab ,  angebrochene  Grundstücke  und  Nachbargrundstücke 
zu  erwerben ,  auch  wenn  sie  für  die  Strasse  nicht  gebraucht  wurden ,  ledig- 
lich zu  dem  Zweck,  sich  brauchbare  Bauplätze  zu  verschaffen  oder  die  Ent- 
schädigungsforderung der  Betroffenen  zu  mindern.  Dekret  3.  Mai  1848; 
Dekret  26.  März  1854. 

6  So  schon  nach  der  Gesetzgebung  von  1833  und  1841 :  ein  Beispiel 
des  Heraustretens  der  gesetzgebenden  Gewalt  aus  ihrer  gewohnheitsmässigen 
Beschränkung  auf  die  allgemeine  Hegel.  Lalle  au  I,  n.  63,  64  nennt  das 
geradezu  einen  Eingriff  in  das  Gebiet  der  vollziehenden  Gewalt;  rechtlich 
betrachtet  ist  der  Ausdruck  unrichtig;  es  geht  bloss  gegen  das  Gewöhnliche, 
nicht  gegen  das  Erlaubte  (vgl.  oben  §  2).  • 

7  Lalleau  I,  n.  68;    Peyronny  u.  Delamarre,  commentaire  sur 
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2.  Die  Bezeichnung  der  Grundstücke,  welche  für 
das  der  gesetzlichen  Ermächtigung  also  theilhaftig  gewordene 
Unternehmen  nöthig  sind,  geschieht  durch  den  Präfekten.  Es 
wird  ein  genauer  Plan  ausgearbeitet  und  auf  dem  Bürgermeister- 
amt hinterlegt.  Die  Betheiligten  werden  öffentlich  aufgefordert 
ihre  Bemerkungen  dort  zu  Protokoll  zu  geben.  Für  jede  Ge- 
meinde wird  eine  Kommission  gebildet  zur  Abgabe  eines  Gut- 
achtens über  diese  Bemerkungen.  Schliesslich  erlässt  der  Präfekt 
den  Abtr  etbarke  i  ts  be  schlus  s  (arrete  de  cessibilite).  Die 
einzelnen  Grundstücke  sind  darin  angegeben  nach  dem  Steuer- 
kataster und  die  Eigenthümer  ebenso.  Wenn,  wie  das  häufig  der 
Fall,  der  wirkliche  Eigenthümer  ein  anderer  ist,  so  thut  das 
der  Gültigkeit  des  Verfahrens  keinen  Eintrag;  das  Verfahren  geht 
gegen  das  Grundstück  und  der  im  Kataster  Eingeschriebene  gilt 
dem  Staate  gegenüber  als  sein  Vertreter.  Passivservituten ,  die 
an  den  betreffenden  Grundstücken  bestehen,  müssen  besonders  mit 
enteignet  werden. 

Beschwerde  zum  Minister  und  Rekurs  wegen  Machtüber- 
schreitung sind  die  Anfechtungsmittel  gegen  diesen  Beschluss.8 
Der  letztere  wäre  nach  allgemeinen  Grundsätzen  unzulässig,  wenn 
der  Beschluss  wirklich  nur  eine  Vorbereitung  zu  dem  darauf 
folgenden  Urtheil  des  Gerichts  bedeutete.  Aber  die  Wahrheit 
bricht  hier  durch :  sachlich  ist  der  Eingriff  bereits  durch  diesen 
Beschluss  bestimmt  und  vollendet;  was  nachkommt,  ist  nur  eine 
äusserliche  Form. 

3.  Das  Enteignungsurtheil  (jugement  d! 'expropriation). 
Die  Akten  gehen  nunmehr  an  den  Staatsanwalt  des  Civilgerichtes 
erster  Instanz  (Landgericht)  der  belegenen  Sache.  Auf  seinen 
Antrag  beschliesst  das  Gericht  darüber  in  der  Rathskammer,  ohne 
Gehör  der  Parteien.  Es  hat  zu  prüfen,  ob  die  Formbedingungen 
erfüllt  sind  und  nur  das.9   Ist  alles  in  Ordnung,  so  spricht  es  die 


les  lois  d'expropriaiion,  n.  121.  Der  erstere  Schriftsteller  hält  auch  einen 
vollen  Rekurs  für  zulässig ,  welcher  nur,  wegen  der  Mitwirkung  des  Staats- 
rates, in  die  Formen  des  art.  40  des  Dekretes  vom  22.  Juli  1806  zu  kleiden 
sei.    Dagegen  mit  Recht  Peyronny  u.  Delamarre  n.  124,  vgl.  oben  §  20. 

8  Lalleau  I,  n.  135. 

9  Lalleau  I,  n.  206. 
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Enteignung  aus  und  erst  damit  vollzieht  sich  dieselbe:  durch  die 
Verkündung  des  Urtheils  —  nicht  erst  mit  der  Zustellung  oder 
gar  mit  der  Rechtskraft  —  geht  das  Eigenthum  von  dem  bis- 
herigen Eigenthümer  auf  den  Staat  über. 

Damit  ist  allerdings  äusserlich  erreicht,  was  Napoleon  wollte : 
on  ne  sera  plus  exproprie  par  la  prefecture ;  das  Odium  muss  das 
Gericht  auf  sich  nehmen;  aber  das  ist  doch  alles  eitel  Schein. 
Abgesehen  davon ,  dass  das  Civilgericht  sachlich  gar  nichts 
dabei  zu  sagen  hat,  behält  der  Akt  auch  in  seinen  Händen  ganz 
die  nämliche  Form  und  rechtliche  Natur,  welche  er  in  den 
Händen  des  Präfekten  haben  würde,  wenn  er  ganz  dort  verbliebe: 
es  ist  kein  gebundener,  sondern  ein  freier  Verwaltungsakt,  der 
fertig  gestellt  wird,  und  die  Fertigstellung  geschieht  ohne  Beob- 
achtung der  Formen  der  Rechtspflege.  Das  sogenannte  Ent- 
eignungsurtheil  verdient  seinen  Namen  in  keiner  Weise.  Es  gibt 
desshalb  auch  keine  Berufung  dagegen.  Das  einzige  Rechtsmittel 
ist  das,  welches  jeden  freien  Verwaltungsakt  trifft,  der  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung;  das  Gesetz  gewährt  einen 
Rekurs  nur  pour  incompetence,  exces  de  pouvoir  ou  vices  de  forme 
du  jugement.10  Dieser  Rekurs  steht  nicht  blos  denjenigen  zu, 
welche  bisher  im  Verfahren  als  Parteien  aufgetreten  sind;  denn 
eigentliche  Parteien  hat  es  in  diesem  Verfahren  nicht  gegeben; 
sondern  (ganz  wie  im  gewöhnlichen  Zuständigkeitsrechtsmittel,  vgl. 
oben  §  22)  allen,  deren  Interessen  unmittelbar  berührt  wurden: 
dem  im  Kataster  eingetragenen  Eigenthümer,  dem  wirklichen 
Eigenthümer,  dem  Miether,  dem  Resolutionsberechtigten  u.  s.w. 11 

Aber  weil  der  Verwaltungsakt  hier  ausgeht  von  einer  Be- 
hörde, welche  der  Ordnung  der  Gerichte  angehört,  geht  der  Rekurs 
statt  an  den  Staatsrath  an  den  Kassationshof  und  wird  denn 
auch  als  recours  en  Cassation  bezeichnet  (Ges.  1841  art.  20). 

Aus  dem  gleichen  Grunde  erscheint  unter  den  Rekursberech- 
tigten auch  die  Verwaltung  selbst,  deren  Akt  hier  durch  eine 


10  Ein  Fall  des  exces  de  pouvoir  von  Seiten  des  Gerichts  besteht  darin, 
dass  es  die  Enteignung  ausspricht,  ohne  dass  von  der  Verwaltung  die  nöthigen 
Formen,  die  es  zu  prüfen  hatte,  erfüllt  waren.  Cass.  6.  Jan.  1836  ((xaullieur 
und  L'hardy). 

11  Dufour  V,  n.  375;  Peyronny  u.  Delamarre  n.  265. 
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fremde  Behörde  gemacht  wird;  sie  kann  das  Rechtsmittel  einlegen 
müssen ,  um  sich  gegen  unbefugte  Aenderung  des  Inhaltes  der 
Enteignung  oder  Verweigerung  derselben  zu  schützen;  der  Präfekt 
vertritt  sie  dabei  gegenüber  den  Gerichten,  wie  auch  sonst. 12 

Es  besteht  sogar  die  Möglichkeit,  dass  dieser  Verwaltungs- 
akt gegen  den  Willen  der  Verwaltung  erlassen  werde; 
wenigstens  gibt  das  Gesetz  den  Eigenthümern  das  Recht,  wenn  der 
Präfekt  länger  als  ein  Jahr  nach  seinem  Beschlüsse  die  Bean- 
tragung des  Enteignungsurtheils  verzögert,  selbst  den  Antrag  zu 
stellen  und  so  die  Sache  zur  Erledigung  zu  führen  (Ges.  1841 
art.  14  Abs.  2),  —  ein  praktisch  werthloses  Recht,  da  der  Präfekt 
allein  die  Materialien  des  Urtheils  hat. 

Endlich  ist  die  einmal  ausgesprochene  Enteignung  unwider- 
ruflich, was  nicht  der  Fall  wäre,  wenn  die  Verwaltungsbehörde 
den  Akt  selbst  erliesse.  Das  ist  nicht  etwa  die  Folge  einer 
Rechtskraft;  denn  von  dieser  kann  hier  nicht  die  Rede  sein; 
sondern  das  Gericht  kann  den  Akt  nicht  widerrufen,  weil  er 
Eigenthum  für  die  Verwaltung  bewirkt  hat,  die  Verwaltung  nicht, 
weil  es  ein  Akt  des  Gerichtes  ist;  es  bedürfte  eines  förmlichen 
Rückabtretungsvertrages, 13 

Alles  was  den  Enteignungsausspruch  vor  anderen  Ver- 
waltungsakten auszeichnet,  ergibt  sich  demnach  von  selbst  aus 
seiner  Verlegung  in  die  Hand  der  Gerichte.  — 


12  Lalle  au  I,  n.  230;  Peronny  u.  Delamarre  n.  266. 
*3  Lalle  au  I,  n.  277;  vgl.  unten  §  38  Anm.  4. 

14  Nach  E.  Gr.  z.  Gr.  V.  GL  §  4  dürfen  den  Gerichten  durch  die  Landes- 
gesetzgebung keine  Gegenstände  der  Verwaltung  übergeben  werden,  ausge- 
nommen Geschäfte  der  Justizverwaltung  und  jede  Art  von  Gerichtsbarkeit. 
Das  Enteignungsurtheil  ist  weder  seinem  Gegenstande  noch  seiner  Form  nach 
ein  Akt  der  Gerichtsbarkeit  d.  h.  Rechtspflege.  Wollte  man  diese  Geschäfts- 
übertragung noch  für  zulässig  erklären,  so  wäre  nicht  abzusehen,  warum  das 
Gericht  nicht  auch  sollte  benützt  werden  können,  um  auf  Antrag  des  Staats- 
anwaltes und  nach  Entwurf  des  Bezirkspräsidenten  oder  Bürgermeisters  ge- 
setzmässige  Poliz^ibefehle  zu  erlassen  und  zu  verkünden,  Steuern  aufzulegen 
und  dergl.  Die  Mitwirkung  des  Gerichtes  in  Enteignungssachen  besteht  also 
in  Elsass-Lothringen  nicht  mehr  zu  Recht.  Was  ist  die  Folge?  Der  Be- 
schluss  des  Bezirkspräsidenten  erhält  wieder  seine  alte  Kraft  und  bewirkt 
unmittelbar  die  Enteignung,  wie  es  vor  der  Dazwischenschiebung  der  Gerichte 
der  Fall  war.    Ein  ausdrückliches  Gesetz  wäre  natürlich  erwünscht. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts. 
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An  die  geschehene  Enteignung  schliesst  sich  dann  als  zweiter 
Akt  an  die  Festsetzung  der  Entschädigung.  Auch  diess 
ist  von  Haus  aus  ein  Yerwaltungsakt :  es  handelt  sich  darum,  das 
Verwaltuugsgesetz ,  welches  die  Entschädigung  gewährt,  im  Ein- 
zelnen zu  vollziehen.  Das  Gesetz  von  1810  hat  auch  damit  die 
Civilgerichte  betraut.  Ursprünglich  wurden  die  Formen  eines  ge- 
wöhnlichen Schadensersatzprozesses  zwischen  Staat  und  Eigen- 
thümer  zur  Anwendung  gebracht;  ein  Sachverständigengutachten 
gab  die  nötige  Grundlage.  Die  trostlose  Langwierigkeit  dieser 
Prozesse  veranlasste  die  Einführung  der  E  n  t  s  c  h  äd  i  g  u  n  g  sj  u  ry 
durch  das  Gesetz  von  1833.  Man  berief  sich  auf  das  englische 
Vorbild  und  auf  die  eigenen  Erfahrungen  mit  der  Jury  im  Straf- 
prozesse. 

Alljährlich  stellt  der  Generalrath  jedes  Departements  eine 
Liste  der  Geschworenen  auf  für  jedes  Arrondissement.  Im  Be- 
dürfnissfalle wählt  daraus  das  Gericht  16  Geschworene  und  4  Er- 
satzgeschworene. Der  Unterpräfekt  beruft  sie  ein  und  lädt  die 
Betheiligten.  Das  Gericht  hat  im  Enteignungsurtheil  einen  Richter- 
kommissär ernannt,  welchem  die  Leitung  der  Verhandlung  zusteht. 
Beide  Paiteien  können  ablehnen.  Die  Zahl  der  urtheilenden  Ge- 
schworenen muss  12  betragen.  Der  Verhandlung  geht  ein  Schriften- 
wechsel voraus,  in  welchem  die  Verwaltung  ihre  Angebote,  jeder 
Eitrenthümer  seine  Forderung  macht.  Die  Jurv  ist  ein  Sachver- 
ständigenkollegium ,  sie  kann  nicht  selbst  wieder  Sachverständige 
vernehmen,  auch  keine  andere  Frage  entscheiden  als  die  Höhe 
der  Entschädigung.  Wenn  sonst  Streit  entsteht  über  Recht  und 
Art  der  Entschädigung,  z.  B.  über  die  Pflicht  der  Verwaltung, 
gemäss  art.  50  des  Gesetzes  das  ganze  angegriffene  Grundstück  zu 
nehmen,  ist  das  Gericht  selbst  allein  zuständig;  die  Entschädigung 
muss  dann  einstweilen  alternativ  bestimmt  werden.  Sie  besteht  in 
einer  Geldsumme  und  darf  nicht  unter  das  Angebot  gehen  noch 
über  die  Forderung.  Sie  umfasst  nicht  bloss  den  Werth  des  ent- 
zogenen Stückes,  sondern  auch  den  Minderwerth  des  verbleibenden; 
andererseits  kann  auch  der  Mehrwerth,  den  das  Verbleibende 
durch  die  Arbeiten  enthält,  in  Wettschlagung  kommen  (vgl.  unten 
§  53). 

Das  Besondere  an  dem  Abschätzungsgutachten  der  Jury  ist 
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nur,  dass  es  keiner  Prüfung  und  Bestätigung  durch  ein  Urtheil 
unterliegt,  sondern  unmittelbar  wirkt:  der  Richterkommissär  prüft, 
ob  die  Formen  erfüllt  sind,  und  erlässt  dann  die  Vollstreckbarkeits- 
erklärung; damit  steht  das  Verdikt  einem  gerichtlichen  Urtheile 
gleich. 

In  Bezug  auf  die  Rechtsmittel  insbesondere  ist  das  Vorbild 
eines  schwurgerichtlichen  Urtheils  massgebend;  nur  Kassations- 
rekurs wegen  Verletzung  des  Gesetzes  ist  zulässig.  Das  Gesetz 
j  von  1841  art.  42  bezeichnet  diejenigen  von  den  Vorschriften  des 
Enteignungsverfahrens,  welche  allein  dazu  in  Betracht  kommen 
sollen;  die  Berücksichtigung  der  Verletzung  der  Vorschriften 
anderer  Gesetze  ist  dadurch  nicht  ausgeschlossen.  15 

Die  ursprüngliche  Idee  eines  Verwaltungsaktes,  der  in  Voll- 
ziehung des  Gesetzes  Entschädigung  gewährt,  ist  hier  gänzlich  auf- 
gegangen in  der  Form  einer  Verurtheilung  des  Staates.  Ueber 
die  Kosten  entscheidet  der  Richterkommissär  in  seiner  Schluss- 
verfügung nach  Verhältniss  des  Unterliegens. 16 

Die  Enteignung  kann  auch,  wie  später  zu  erörtern  sein  wird, 
für  Rechnung  eines  Selbstverwaltungskörpers  geschehen  oder  eines 
Unternehmers  öffentlicher  Arbeiten  (vgl.  unten  §  46,  §  G5,  §  66, 
§  72).  Die  Verurtheilung  lautet  dann  unmittelbar  auf  diesen. 
Sie  ist  auch  hier  ihrem  Wesen  nach  staatliche  Entschädigungs- 
gewährung, vermehrt  durch  gleichzeitige  Ueberwälzung  der  Pflicht 
auf  den  Enteignenden. 


15  Lalle  au  I,  n.  650. 

16  Das  Entschädigungsverdikt  ist  seinem  Inhalte  nach  das  Nämliche 
wie  das,  was  der  Präfekturrath  tlmt,  wenn  er  über  die  Klage  auf  Entschä- 
digung aus  öffentlichen  Arbeiten  erkennt  So  gut  wie  diese  Sachen  durch 
Eis.  Lothr.  A.  Gr.  z.  GL  Y.  Gr,  art.  8  den-Gerichten  übertragen  werden  durften, 
trotz  art.  4  des  E.  GL  z.  G.  Y.  GL,  kann  auch  das  Entschädigungsverfahren 
bei  den  Gerichten  verbleiben;  es  ist  Gerichtsbarkeit.  Dass  bei  solchen  Ueber- 
tragungen  von  Geschäften  der  Yerwaltungsrechtspflege  von  der  C.  P.  0.  ab- 
weichende Formen  vorgeschrieben  werden  dürfen,  ist  selbstverständlich.  Ebenso 
unbedenklich  ist  die  Aufrechterhaltung  der  Zuziehung  der  Jury.  Das  Gesetz 
kann  Yerwaltungssachen  den  Gerichten,  so  wie  diese  sind ,  übertragen ,  oder 
einzelne  Richter  zur  Mitwirkung  beauftragen;  wenn  es  nur  Rechtspflege  ist, 
wozu  dieselben  verwendet  werden  sollen,  so  steht  das  Reichsrecht  nicht  im 
"Wege. 

16* 
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Die  Erzwingbärkeit  der  Verurtheilung  freilich  richtet  sich 
nach  den  Bedingungen,  unter  welchen  gegen  den  Enteignendon 
überhaupt  eine  Zwangsvollstreckung  stattfindet.  Doch  steht  ein 
Zwangsmittel  dem  Enteigneten  besonders  zur  Seite:  er  hat  das 
Recht,  den  Besitz  des  Grundstückes  zurückzuhalten,  bis  dass  er 
bezahlt  ist.  Dasselbe  ist  Eigenthum  des  Enteigners  geworden, 
aber  öffentliches  Eigenthum  wird  es  ja,  wenn  überhaupt,  erst 
durch  die  Herrichtung  für  seinen  Zweck.  Einstweilen  ist  noch 
Privatbesitz  daran  möglich,  wenn  die  Sache  sich  lange  hinzieht, 
sogar  Ersitzung;  jedenfalls  kann  Dritten  gegenüber  die  begonnene 
Ersitzung  inzwischen  vollendet  werden. 17 

Das  Gesetz  von  1841  hat  in  seinen  art.  65 —  74  dieses 
Zurückbehaltungsrecht  umgestaltet,  indem  es  Formen  gab,  in  welchen 
eine  vor  gängige  Besitzergreifung  erfolgen  darf. 18 

Ein  Dekret  des  Staatsoberhauptes  erklärt  die  Dringlichkeit. 
Auf  Grund  desselben  kann  die  Verwaltung  nach  ergangenem  Ent- 
eignungsurtheil  die  Eigenthümer  nicht  bebauter  Grundstücke  vor 
das  Civilgericht  laden  und  von  diesem  die  Summe  bestimmen  lassen, 
welche  sie  für  jedes  Grundstück  zu  hinterlegen  hat,  um  in  sofortigen 
Besitz  zu  treten.  Die  Hinterlegung  geschieht  bei  der  Depositon- 
kasse  (caisse  des  depöts  et  consignaiions).  Darauf  neue  Ladung 
vor  den  Gerichtspräsidenten,  welcher  die  Besitzeinweisung  verfügt. 
Die  hinterlegte  Summe  dient  zur  Sicherung  des  Enteigneten  an 
Stelle  des  Zurückbehaltungsrechtes.  Der  Richterkommissär  in  seiner 
Yerfügung,  welche  hinterdrein  das  Entschädigungsverdikt  für  voll- 
streckbar erklärt,  weist  die  Kasse  an,  den  zugesprochenen  Betrag 
an  die  Enteigneten,  den  etwaigen  Ueberschuss  an  die  Verwaltung 
hinauszugeben.  Uebersteigt  dieser  Betrag  den  hinterlegten,  so 
muss  die  Verwaltung  binnen  14  Tagen  den  letzteren  ergänzen, 
widrigenfalls  der  Enteignete  sich  der  Fortsetzung  der  Arbeiten 
widersetzen  kann  (Ges.  1841  art.  74),  das  will  sagen:  die  Besitz- 


17  Lalle  au  I,  n.  272,  276,  816,  819. 

18  Yür  Festungsanlagen  hatte  jedoch  bereits  das  Gesetz  vom  30.  Mära 
1831  Formen  einer  vorgängigen  Besitzergreifung  geschaffen,  die  daneben  noch 
gültig  sind;  dieselben  sind  etwas  schwerfälliger  (Sachverständigengutaclite.i. 
besondere  Entschädigung  für  verfrühte  Räumung). 
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einweisung  geht  verloren  und  jede  weitere  Besitzhandlung  von 
seiten  der  Verwaltung  ist  unberechtigt. 19  — 

Am  Schlüsse  des  ganzen  Enteignungsverfahrens  steht  noch 
ein  Rechtsinstitut,  welches  wieder  auf  seinen  Ausgangspunkt  zurück- 
weist. Die  Enteignung  war  nur  zulässig,  um  eines  bestimmten 
öffentlichen  Nutzens  willen,  dem  das  Grundstück  dienen  soll.  Wenn 
nun  alles  erledigt,  das  Eigenthum  übergegangen,  Entschädigung 
bezahlt  und  Besitz  von  der  Verwaltung  ergriffen  ist,  die  Ver- 
waltung aber  das  Grundstück  nicht  zu  dem  Zwecke  verwendet, 
für  welchen  sie  ermächtigt  war,  es  dem  Staate  anzueignen,  so  ist 
das  durch  das  Gesetz  von  1841  art.  60  geradezu  als  Grund  der 
Wiederaufhebung  der  Enteignung  anerkannt:  der  Enteignete  hat 
ein  Rückkaufsrecht,  droit  de  retrocession y  de  Preemption. 
Dazu  genügt  nicht  eine  blosse  Zögerung  der  Verwaltung  in  Aus- 
führung der  Arbeiten ;  es  muss  eine  Willensäusserung  derselben 
vorliegen ,  wonach  sie  das  Grundstück  anderweitig  verwenden, 
insbesondere  etwa  verkaufen  will;  die  Auslegung  dieses  Aktes 
gehört  jedenfalls  ihr  allein.20 

Die  Wirkung  tritt  nicht  ipso  jure  ein;  wenn  die  Voraus- 
setzungen erfüllt  sind,  vollzieht  sich  zunächst  nur  ein  Angebot  des 
Gesetzes  an  den  früheren  Eigenthümer  zum  Rückkauf,  die  Ver- 
waltungsbehörde mag  es  ihrerseits  wiederholen  oder  nicht.  Meist 
wird  die  Absicht  zu  veräussern  öffentlich  bekannt  gemacht;  dann 
läuft  für  den  Berechtigten  eine  dreimonatliche  Frist  zur  Geltend- 
machung seines  Rechtes.  Durch  Annahme  des  Angebots  wird  der 
Rückkaufsberechtigte  Käufer  und  Eigenthümer  des  Grundstückes 

19  Für  gewisse  geringfügige  Unternehmungen  ist  ein  vereinfachtes  Ver- 
fahren eingeführt,  welches  sich  namentlich  dadurch  auszeichnet,  dass  nur  4 
Geschworene  verwendet  werden  (petit  jury).  Dahin  gehören  die  Enteig- 
nungen für  Yizinalstrassen  (Ges.  vom  21.  Mai  1836),  für  Unternehmungen 
von  Syndikatsgenossenschaften  (Ges.  vom  21.  Juni  1865),  für  Entwässerungs- 
anlagen der  Departements  und  Gemeinden  (Ges.  vom  10.  Juni  1854).  Das 
Gesetz  vom  7.  April  1873  fügt  noch  den  Erwerb  der  Kriegergrabstätten 
hinzu.  Das  entsprechende  Elsass-Lothringische  Gesetz  vom  2.  Febr.  1872 
bestätigt  überflüssiger  Weise  den  Ausschluss  des  Civilrechtsweges  gegen  die 
Bezeichnung  der  Grundstücke. 

20  Ob  eine  stillschweigende  "Willenserklärung  genügt,  ist  streitig:  Lal- 
leau  II,  n.  1138  ff.;  Ducrocq  n.  702. 
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Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


mittelst  civilrechtlichen  Vertrages.  Alle  Schwierigkeiten  des  Voll- 
zugs gehören  vor  die  Civilgerichte.21 

Die  Höhe  des  zu  erstattenden  Kaufpreises  wird  nötigenfalls, 
d.  h.  wenn  man  sich  in  Güte  nicht  einigt,  durch  eine  neue  Jury 
bestimmt;  die  zuerst  bezahlte  Entschädigung  ist  nur  in  so  fern 
massgebend,  als  die  neue  sie  nicht  übersteigen  darf. 

Das  Rückforderungsrecht  ist  ausgeschlossen,  wenn  ausnahms- 
weise die  Enteignung  für  polizeiliche  oder  fiskalische  Zwecke  statt- 
gefunden hat,  also  ohne  die  Bedingung  der  Verwendung  für 
bestimmte  öffentliche  Nützlichkeiten. 


§  37.    Fortsetzung;  Ausdehnung  der  Grundsätze  der  Enteignung. 

Der  Vorbehalt,  welchen  das  Verfassungsrecht  zu  Gunsten  des 
Gesetzes  machte,  betrifft  allgemein  die  Eigenthumsentzieh  ung, 
depossession,  die  gänzliche  und  endgültige  Wegnahme  des  Grund- 
eigenthums für  den  Staat,  im  Gegensatz  sowohl  zur  Entziehung 
anderer  Rechte,  namentlich  Servituten,  als  auch  zu  anderen  Ein- 
griffen in  das  Eigenthum,  zeitweiligen  Besitzentziehungen,  Störungen 
und  Schädigungen  aller  Art. 

Die  Eigenthumsentziehung  kann  also  nur  geschehen  in  den 
bestimmten  Formen  der  vom  Gesetze  dafür  geschaffenen  Rechts- 
institute. Das  soeben  betrachtete  Enteignungsverfahren  ist  die 
Hauptform  ,  das  Gesetz  gestattet  ausserdem  noch  in  einigen  be- 
sonderen Fällen  solche  Eingriffe  durch  förmlichen  Verwaltungsakt; 
damit  ist  die  Möglichkeit  derselben  abgeschlossen. 

Andere  Arten  von  Eingriffen  in  Immobiliarrechte  dagegen 
können  sogar  als  zufällige  und  nebensächliche  Folge  der  Thätigkeit 
der  Verwaltung  insbesondere  der  öffentlichen  Arbeiten  erscheinen, 
ohne  förmlichen   darauf  gerichteten  Verwaltungsakt  (vgl.  unten). 

Zu  dieser  materiellrechtlichen  Sonderstellung  der  deposses- 
sion  kommt  nun  noch  hinzu  eine  auf  den  Ideen  der  Note  von 
Schoenbrunn  (vgl.  oben  §  36  Eingangs)  beruhende  Erweiterung 


21  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  58,  59;   Lalle  au  II,  n.  1143. 
Serrigny  II,  n  962  bis. 
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der  Zuständigkeit  der  Civilgerichte  der  Verwaltung  gegen- 
über, die  auch  nur  sie  betrifft. 

Beides  zusammen  gibt  dem  Civilgerichte  hier  einen  ganz  aus- 
nahmsweise grossen  Antheil  an  der  Verwaltungsthätigkeit  in 
Ueberwachung  und  Mitwirkung,  der  seinen  Ausdruck  findet  in  der 
üblichen  Bezeichnung  des  Civilgerichts  als  eines  gardien  legale  de 
la  propriete  privee.  Das  Civilgericht  ist  schon  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  zur  Entscheidung  berufen,  wenn  zwischen  der  Ver- 
waltung und  dem  Einzelnen  Streit  entsteht  über  den  Bestand  privat- 
rechtlicher dinglicher  Rechte,  Eigenthum  ebensogut  wie  Servitut 
und  Besitz.  Es  kann  dann  auch  der  Verwaltung  gegenüber  die 
Wiederherstellung  des  dem  Rechte  entsprechenden  Zustandes  ver- 
ordnen und  die  gewöhnlichen  Zwangsmittel  des  Civilprozesses  stehen 
dem  obsiegenden  Kläger  zur  Verfügung.  Ist  freilich  die  Störung, 
über  welche  der  Einzelne  sich  beklagt,  eine  Wirkung  der  hoheit- 
lichen Thätigkeit  des  Staates  für  seine  öffentlichen  Anstalten ,  so 
hat  die  ihr  eigenes  Recht  und  das  Civilgericht  kann  keinen  Schutz 
gewähren.  Daraus  ergibt  sich  nach  dem  Obigen  von  selbst  ein 
Unterschied  zwischen  der  depossession  und  allen  sonstigen  Störungen. 
Die  letzteren  sind  immer  gedeckt  durch  das  Recht  der  Verwaltung, 
sobald  einmal  öffentliche  Arbeiten  als  Ursache  in  Frage  sind. 
Besteht  aber  der  Eingriff  in  einer  wahren  Eigenthumsentziehung, 
so  ist  selbst  dann  noch  zu  unterscheiden.  Liegt  die  Verfügung 
einer  Behörde,  Minister,  Präfekt,  Bürgermeister  vor,  wonach  das 
Stück  Land  in  Besitz  genommen  und  in  die  Arbeiten  einbezogen 
wird,  so  weicht  auch  hier  das  Gericht  zurück  vor  der  Selbständig- 
keit des  Verwaltungsaktes.  Ist  die  Besitzergreifung  dagegen  nur 
erfolgt  durch  Irrthum  oder  durch  den  Uebergriff  des  Unternehmers, 
der  die  öffentlichen  Arbeiten  ausführt,  so  ist  diese  Thatsache  durch 
die  Zugehörigkeit  zu  den  öffentlichen  Arbeiten  nicht  gedeckt ;  denn 
die  Eigenthumsentziehung  kann  nicht  formlos  erfolgen;  ein  Ver- 
waltungsakt, der  das  Gericht  hemmt,  liegt  nicht  vor;  das  Gericht 
kann  also  zur  Zurückgabe  verurtheilen,  Stillstand  gebieten,  Weg- 
räumung verordnen  und  die  gewöhnlichen  Zwangsmittel  des  Civil- 
prozesses greifen  Platz. 1 

1  Dufour  Y,  n.  501 :  De  detix  choses  Vune:  le  conducteur  des  travaux 
a  agi  en  vertu  d'une  autorisation  emanee  de  Vautorite  administrative,  ou  bien 
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Dem  Gerichte  werden  aber  auch  über  dieses  hinaus  Macht- 
befugnisse gegen  die  Verwaltung  zuerkannt,  welche,  wie  die  ihm 
im  eigentlichen  Enteignungsverfahren  zustehenden,  den  Grundsatz 
der  Trennuug  der  Gewalten  durchbrechen.  Sie  lehnen 
sich  an  die  zwei  Formen ,  in  welchen  die  richterliche  Thätigkeit 
dort  auftritt. 

1.  Das  Gericht  soll  in  den  Formen  des  Enteignungsgesetzes 
den  Einzelnen  schützen  gegen  willkürliche  Entziehung  seines  Eigen- 
thums. Ist  einmal  das  Enteignungs verfahren  begonnen 
und  damit  die  Verwaltung  in  den  Machtkreis  des  Gerichtes  getreten, 
so  kann  dieses  auch  angerufen  werden  zur  Aufhebung  jeder  dem 
Enteignungsgesetze  widersprechenden  Entziehung  oder  Zurück- 
haltung des  Besitzes. 2  Das  Mindeste,  was  dazu  verlangt  werden 
kann,  ist,  dass  das  Dekret  der  Erklärung  der  öffentlichen  Nützlich- 
keit des  betreffenden  Unternehmens  ergangen  sei ;  ohne  solchen 
Anfang  des  Enteignungsverfahrens  gilt  die  Freiheit  des  Yerwaltungs 
aktes. 

Yon  diesem  Grundsatze  wird  Anwendung  gemacht  im  Falle 
die  Verwaltung  vor  Besitzanweisung  oder  Zahlung  der  Entschädigung 
sich  in  den  Besitz  setzt,  oder  darin  verbleibt,  nachdem  das  Ent- 
eignungsurtheil  in  Folge  Kassationsrekurses  vernichtet  wurde,  oder 
wenn  sie  die  nöthige  Ergänzung  der  vorläufig  hinterlegten  Beträge 
nicht  rechtzeitig  vollzieht. 

Die  Herausgabe  der  Sache  wird  nach  Erwirkung  eines  voll- 
streckbaren Urtheils  wieder  mit  den  gewöhnlichen  Mitteln  der 


il  a  agi  sans  avoir  pris  soin  de  se  munir  dhme  antorisation.  Dans  le  pr emier 
cas  ....  son  acte  (des  Präfekten)  si  irr eg ulier  ou  excessif  qu'il  puisse  etrr, 
n'en  constitue  pas  moins  un  acte  de  la  puissance  publique,  devant  lequel  le 
Magistrat  de  Vordre  judiciaire  serait  tenu  de  s'arreter  ....  Dans  le  cas  coii- 
traire  .  .  .  VaMorite  judiciaire  que  la  loi  a  preposee  ä  la  garde  de  la  pro- 
priele  ...  est  competente  soit  pour  ordonner  la  reintegrution  .  .  .  soit  pour 
prononcer  des  dommages  interets.  —  Lalleau  II,  n.  819  ff.  Die  Recht- 
sprechung schwankt  in  Bezug  auf  die  Wegräumungsbefugniss,  wie  es  scheint 
aus  praktischen  Rücksichten:  Lalleau  II,  n.  831. 

2  Peyronny  u.  Delamarre  n.  46:  En  vain  l'administration  prfc 
tendrait  que  son  action  est  entravee  par  les  tribunaux]  eile  s'est  placee  elle- 
meme  par  la  declaration  d'utilite  publique  dans  V Obligation  d'agir  avec  Vattachi 
du  pouvoir  judiciaire. 
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civilprozessualen  Zwangsvollstreckung  betrieben.  Hier  schützt 
auch  keine  Verfügung  einer  Verwaltungsbehörde,  auf  Grund  deren 
der  Besitz  für  den  Staat  ergriffen  und  zurückbehalten  worden  wäre. 
Der  Gegensatz  der  getrennten  Gewalten  kommt  unter  Umständen 
in  einer  thatsächlichen  Machtprobe  zum  Vorschein.3 

2.  Es  bleiben  aber  doch  zahlreiche  Fälle  übrig,  in  welchen 
der  Einzelne  sein  Eigenthum  verliert  zu  Gunsten  der  Allgemein- 
heit, die  es  in  Besitz  nimmt,  und  die  Gerichte  einen  Schutz  nicht 
gewähren  können:  überall  nämlich,  wo  ohne  das  Enteignungsver- 
fahren eingeleitet  zu  haben  die  Behörden  Privateigenthum  für 
öffentliche  Zwecke  durch  Verwaltungsakt  in  Anspruch  nehmen. 
Manchmal  können  sie  das  in  Gemässheit  besonderer  Rechtsinstitute, 
aber  auch  wo  es  unberechtigter  Weise  geschieht,  ist  der  Verwal- 
tungsakt den  Gerichten  unantastbar. 

Der  Grundsatz  der  Entschädigung,  der  für  alle  Eigen- 
thumsentziehung verfassungsrechtlich  garantirt  ist,  findet  auch  hier 
Anwendung.  Die  Zuständigkeit  für  die  Gewährung  derselben  wird 
aber  unter  Berufung  auf  die  Enteignungsgesetzgebung  den  Ge- 
richten zugesprochen.  Ist  eine  Abschätzung  notwendig,  so  tritt 
die  Jury  des  Gesetzes  von  1841  in  Wirksamkeit.  Es  wird  so 
angesehen,  als  sei  der  erste  Theil  des  Enteignungsverfahrens 
durch  den  Verwaltungsakt  ersetzt  und  beginne  nun  von  selbst  der 
zweite  Theil. 

Dabei  wird  noch  ein  Unterschied  gemacht:  das  Entschä- 
digungsverfahren beginnt  so  ganz  einfach  und  unbedingt  nur,  wenn 

3  Ein  hervorragendes  Beispiel  bietet  der  Fall  Saint-Albin.  Die  Inten- 
dantur hatte  für  die  Befestigung  von  Paris  ein  Grundstück  des  Herrn  Saint- 
Albin  enteignet  und  in  gehöriger  Form  Besitz  ergriffen.  Das  Enteignungs- 
urtheil  wurde  hierauf  kassirt  und  Saint-Albin  erwirkte  eine  vorläufige  Ver- 
fügung des  Civilgerichts-Präsidenten  auf  Räumung.  Er  Hess  auf  Grund  der- 
selben die  Militärbehörde  durch  Gerichtsvollzieherakt  zur  Räumung  auffordern. 
Die  Pioniere  aber  setzten  die  Arbeiten  fort.  Darauf  kommt  der  Gerichtsvoll- 
zieher unter  Beistand  eines  Polizeikommissärs  um  die  Räumung  zu  erzwingen. 
Der  anwesende  Pionieroffizier  erklärt,  er  habe  Auftrag  fortzuarbeiten  und 
werde  Gewalt  mit  Gewalt  vertreiben.  Hierüber  Protokoll  des  Gerichtsvoll- 
ziehers und  Bericht  an  den  Staatsanwalt.  Der  Staatsanwalt  requirirt  die 
ganze  Gendarmerie  des  Departements  der  Seine  „pour  que  force  restät  ä  la 
Ma.  Diesem  Aufgebot  gegenüber  verliess  endlich  die  Militärverwaltung  das 
Grundstück  (Gazette  des  Tribunaux  3.  Aug.  1842,  24.-26.  Juni  1843), 
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die  Besitzentziehung  vorgenommen  worden  ist  in  Anwendung  eines 
besonderen  ermächtigenden  Rechtsinstitutes,  wie  z.  B.  bei  Bestim- 
mung der  Bauflucht.  Andernfalls  pflegt  das  Gericht  eine  Alter- 
native auszusprechen:  das  Eigenthum  wird  festgestellt  und,  wenn 
die  Verwaltung  es  nicht  frei  gibt ,  dem  bisherigen  Eigenthümer 
Entschädigung  zugesprochen.  Die  Wahl  der  Entschädigung  von 
Seiten  der  Verwaltung  wirkt  dann  als  Kauf  und  beendet  die  Sache 
auch  civilrechtlich. 4 


§  38.  Abgränzungsakte. 

Wir  kehren  hier  zurück  zum  öffentlichen  Eigenthum.  Wir 
sahen  am  Schlüsse  des  §  36  wie  die  öfTentlichrechtliche  Natur 
desselben  sich  äusserte  in  einer  selbständigen  Verwaltungsthätig- 
keit  zum  Schutze  gegen  Störungen;  in  den  Abgränzungsakten 
offenbart  sich  die  nämliche  Eigenschaft  gegenüber  den  Nachbar- 
grundstücken mit  Wirkungen ,  welche  der  Enteignung  verwandt 
sind  ,  und  welche  schliesslich  sogar  in  das  Gebiet  der  Servituten 
hineinreichen. 

Aus  dem  allgemeinen  Auftrage,  für  die  Erhaltung  des  Staats- 
eigenthums zu  sorgen,  welchen  das  Gesotz  vom  22.  Dez.  1789  den 
Departementalbehörden  ertheilt,  wird  die  Befugniss  gefolgert,  die 
Gränzen  solchen  Eigenthums,  falls  es  selbst  öffentlichrechtlicher 
Natur  ist,  durch  einseitigen  Verwaltungsakt  festzustellen  (de  er  et 
oder  arrete  de  delimitation). 

Diese  Gränzbestimmung  hat  aber  verschiedene  Grundlagen,  je 
nachdem  es  sich  um  natürliches  oder  künstliches  öffentliches  Eigen- 
thum handelt. 

Beim  Meeresstrand  und  bei  öffentlichen  Flüssen  entscheiden 
die  natürlichen  Merkmale,  welche  der  Sache  gegeben  sind. 
Der  Meeresstrand  reicht  bis  zur  Höhe  der  regelmässigen  Fluth, 
am  Ocean  soll  nach  einer  Ordonnanz  von  1681  die  regelmässige 
höchste  Märzfluth  massgebend  sein.    Die  genauere  Bezeichnung 


4  Lalle  au  II,  n.  919;  St.  R.  E.  21.  Juni  1866  (Rion);  8.  Mai  1869 
(Riehl);  12.  Mai  1877  (Dodun). 
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der  hieraus  sich  ergebenden  Gränze  erfolgt  gemäss  Ges.  2t.  Febr. 
1852  art.  2  durch  Dekret  im  Staatsrath.  1  Die  öffentlichen  Flüsse 
machen  eine  zweifache  Abgrenzung  notwendig. 

Es  kommt  zunächst  darauf  an,  den  Punkt  zu  bestimmen,  wo 
der  Wasserlauf  anfängt,  schiff-  oder  flössbar  zu  werden  ;  dahinter 
liegt  dann  das  Privatgewässer  mit  don  durch  das  bürgerliche  Ge- 
setzbuch geordneten  Rechren  der  Ufereigenthümer.  Diese  Gränze 
soll  nach  Ges.  15.  April  1829  art.  3  durch  Dekret  festgesetzt 
werden  nach  vorgängigen  öffentlichen  Erhebungen  (enquete  de 
commodo  et  incommodo).  Eine  Ordonnanz  vom  10.  Juli  1836  hat 
die  sämmtlichen  öffentlichen  Flüsse  Frankreichs  in  dieser  Weise 
abgegränzt. 

Das  zweite  ist  dann  die  seitwärtsige  Gränze  des  schiff- 
baren Flusses.  Dieselbe  gibt  der  obere  Rand  des  Ufers ,  mit 
dessen  Ueberschreitung  die  Ueberschwemmung  beginnen  würde; 
wo  die  Ufer  steil  ansteigen,  gibt  der  Wasserstand,  den  der  Fluss 
dort  hat  zur  Zeit,  wo  er  in  der  dahinter  liegenden  Ebene  den 
ITeberschwemmungspunkt  erreicht,  die  entsprechende  Marke.  Diese 
Gränze  setzt  nach  der  allgemeinen  Regel  des  Gesetzes  von  1789 
der  Präfekt  fest. 2 

Das  künstliche  öffentliche  Eigenthum,  als  welches 
insbesondere  die  Strassen  in  Betracht  kommen,  hat  einen  Eigenthums- 
erwerbsakt  öffentlicher  oder  privater  Natur  hinter  sich  (Vertrag, 
Enteignung,  Ersitzuug).  Dadurch  sind  feste,  in  ihren  Einzelpunkten 
bestimmte  Gränzen  bereits  vorhanden.  Die  Gränzbestimmungsakte 
des  Präfekten  können  desshalb  nur  den  Zweck  haben,  diesen  Besitz- 
stand förmlich  zu  bestätigen  oder  ihn  wiederherzustellen  und  zu 
sichern,  wo  er  zerstört  ist.  Die  Grundlagen  der  Entscheidung 
bilden  alte  Pläne,  Erwerbstitel  und  Spuren  der  früheren  Aus- 
dehnung der  Strasse.  Möglicherweise  wird  hier  über  eine  Art 
Gränzstreit  gesprochen ,  wie  er  mit  der  civilrechtlichen  action  en 


1  Jousselin,  servitudes  et ufilite  publique  II  S.  186 — 188;  Ducrocq 
n.  787.  St.  R.  E.  15.  Dez.  1866  (Gaffette).  Auf  die  Häfen  und  Rheden  werden 
diese  Grundsätze  ähnlich  angewendet :  Ducrocq  n.  788. 

2  Ducrocq  n.  804;  St.  R.  E.  8.  März  1866  (Jollain)  mit  beachtens- 
werther  Rede  des  Regierungskommissärs. 
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bornage  sich  verbindet;  die  einseitig  von  der  Verwaltung  fest- 
gesetzte Gränze  ist  endgültig  wie  dort.3 

Die  Abgränzungsbeschlüsse  können  von  der  beschliessenden 
Behörde  selbst  wieder  abgeändert  oder  zurückgenommen  werden  ; 
sie  finden  nicht  in  Formen  der  Rechtspflege  statt,  sind  keine 
Urtheile  und  haben  keine  Rechtskraft. 4 

Wo  eine  vorgesetzte  Behörde  da  ist,  findet  Beschwerde  statt 
zu  dieser. 

Ausserdem  steht  der  Weg  zur  Verwaltungsrechtspflege  des 
Staatsrates  offen.  Selbstverständlich  ist  die  Zulässigkeit  des 
Rekurses  wegen  Machtüberschreitung;  abgesehen  von  Formver- 
letzungen kann  hierzu  namentlich  führen  das  detournement  du 
pouvoir,  der  Missbrauch  des  Abgränzungsrechts  für  fremdartige 
Zwecke,  z.  B.  um  dem  Staat  einen  Gewinn  zu  verschaffen  oder  um 
einen  Eigenthumsstreit  zu  beendigen.5 

Dazu  aber  gibt  es  hier  eine  Nachprüfung  in  der  ordent- 
lichen Verwaltungsrechtspflege.  Denn  die  Abgränzung  ist  ein 
gebundener  Verwaltungsakt:  sie  will  nichts  Neues,  sondern 
sagt  nur,  wie  weit  der  das  öffentliche  Eigenthum  beherrschende 
Staatswille  schon  reicht  nach  den  gesetzlich  anerkannten  Merk- 
malen der  Sache  oder  nach  Erwerbs-  und  Besitztiteln.  Der 
Staatsrath  prüft  desshalb  die  Entscheidung  noch  einmal  in  ihrem 
ganzen  Umfange  und  hebt  sie  auf  wegen  sachlicher  Unrichtigkeit, 
z.  B.  wenn  auch  ohne  eigentliche  Machtüberschreitung  thatsächlich 


3  Aucoc  III,  n.  981;  Cabantous  n.  656;  Gau t hier  m.  c.  S.  215. 
Der  Regierungskommissär  bezeichnete  zum  Falle  Graffette  (vgl.  oben  Anm.  1) 
den  Inhalt  des  Feststellungsrechtes  der  Verwaltung  durch  den  Satz:  eile  a 
le  droit  de  dire,  la  route  d'apres  les  anciens  plans,  d'apres  les  travaui  execittcs 
s^etend  jusqiCä  tel  point. 

4  In  dem  erwähnten  Falle  Gaffette  wendet  sich  der  Regierungskom- 
missär  insbesondere  auch  gegen  die  Ansicht,  welche  die  Gränzbestininiungs- 
akte  für  eine  Art  Enteignungsurteile  erklären  möchte:  Dans  leur  opinion  le 
decret  qui  fixe  les  limites  de  la  mer  les  a  exproprlls  (Tune  maniere  irrevocablc. 
Die  Gränzbestimmung  könnte  vielmehr  einseitig  wieder  zurückgenommen 
werden. 

5  Für  Ersteres  vergl.  den  oben  §  22  Anm.  11  angeführten  Fall  Revol; 
träncher  wie  queslion  de  propriete  ist  das  andere,  was  die  Präfekten  hier 
gern  versuchen  und  der  Staatsrath  nicht  erlaubt:  St.  R.  E.  23.  Mai  1861 
(Coquard);  30.  Juli  1863  (Leboeuf). 
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nachgewiesen  wird,  dass  ein  Grundstück  in  den  Fluss,  den  Weg, 
den  Meeresstrand  einbegriffen  wurde,  welches  Privateigenthum  ist, 
oder  wenn  ein  unrichtiger  Massstab  bei  Bestimmung  des  Ueber- 
schwemmungspunktes  gewählt  wurde.6 

Dass  der  Staatsrath,  wenn  er  findet,  die  Entscheidung  sei 
unrichtig,  thatsächlich  sich  doch  darauf  beschränkt,  sie  aufzuheben 
und  die  Sache  zu  neuer  Entscheidung  zurück  zu  geben,  ist  ledig- 
lich praktische  Geschäftsbehandlung.  Man  darf  sich  aber  auch 
nicht  daran  stossen,  dass  die  Schriftsteller  und  die  Urtheilssprüche 
hier  fast  immer  nur  des  Ausdruckes  recours  pour  exces  de  pouvoir 
sich  bedienen.  Das  ist  nichts  anderes  als  ein  Ueberbleibsel  einer 
früheren  anderen  Auffassung  des  Abgränzungsaktes.  Bis  zum 
Jahre  1856  hatte  der  Staatsrath  denselben  Akt  angesehen  für  einen 
freien  Verwaltungsakt,  für  die  Aeusserung  einer  freien  Verfügungs- 
gewalt der  Behörden  ,  vermöge  deren  sie  nach  Gutdünken  in  die 
Gränze  des  öffentlichen  Eigenthums  einbeziehen  dürften,  was  ihnen 
dienlich  dafür  schiene.7  Dabei  verstand  sich  der  Ausschluss  der 
ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege  von  selbst.  Obwohl  seither 
an  die  Stelle  dieser  Auffassung  die  vorhin  wiedergegebene  getreten 
und  damit  die  Natur  des  zulässigen  Rechtsmittels  eine  andere 
geworden  ist,  wirkt  doch  in  der  Bezeichnung  desselben  die  frühere 
Uebung  noch  nach.  — 

Wenn  wir  nun  an  die  Frage  herantreten,  in  wiefern  hier 
Entschädigungsansprüche  der  Einzelnen  begründet  werden, 
so  gerathen  wir  auf  ein  viel  umstrittenes  Gebiet.  Doch  sind  die 
Fäden  wohl  erkennbar,  die  da  durcheinander  laufen. 

Entschädigung  ist  jedenfalls  geschuldet,  so  fern  der  Einzelne 
dabei  eine  Eigen thumsentziehung,  eine  depossession  erleidet;  die 
Grundsätze,  welche  hiefür  aus  dem  Enteignungsverfahren  gezogen 

6  St.  R.  E.  18.  Juni  1860  (C.  de  Mers) ;  27.  Mai  1863  (Drillet);  13.  Dez. 
1866  (Coicand);  9.  Jan.  1868  (Archambault).  Mit  Recht  sagt  Aucoc  III, 
n.  983:  tonte  delimitation  in  ex  acte  du  domaine  public  peut  etre  attaquee ; 
damit  widerspricht  aber  allerdings,  dass  er  hinzufügt :  pour  excks  de  pouvoir. 

7  C.  C.  H.  11.  Jan.  1873  (Paris-Labrosse).  Aus  der  Rede  des  Regie- 
rungskommissärs: Pendant  longtemps,  jusqu'en  1856  le  C.d'Et.  avait  toujours 
considere  que  les  actes  de  delimitation  appartenaient  ou  pouvoir  discretionaire 
de  V  administration  et  il  n'admettait  pas,  qiSils  pussent  lui  etre  deferes  par  la 
voie  contentieuse. 
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worden  sind,  kommen  wieder  zur  Anwendung.  Ferner  ist  zuständig, 
diese  Entschädigung  festzusetzen,  gemäss  den  nämlichen  Grund- 
sätzen, das  Civilgericht. 

Nun  sollte  man  freilich  denken,  eine  Eigenthumsentziehung 
käme  hier  gar  nicht  vor;  der  Abgränzungsakt  will  ja  Niemanden 
etwas  nehmen,  sondern  sagt  nur,  was  ist,  und  sagt  das  in  bindender 
Weise.  Gleichwohl  werden  zwei  Arten  von  Eigenthumsentziehung 
aufgewiesen: 

1.  Bei  dem  natürlichen  öffentlichen  Eigenthum  können  die 
Merkmale,  welche  seine  Gränze  bestimmen,  sich  ändern.  Die 
Fluthmarke,  der  Ueberschwemmungspunkt  können  an  einer  Stelle 
sich  höher  legen.  Dadurch  ändert  sich  auch  die  Eigenthumsgränze. 
Flächen,  welche  bisher  Privateigenthum  waren,  werden  öffentliches 
Eigenthum,  wenigstens  ist  die  Verwaltung  in  die  Lage  gesetzt,  im 
Wege  einer  neuen  Gränzbestimmung  dieselben  in  Anspruch  zu 
nehmen. 

Ist  nun  die  Aenderung  die  Folge  eines  allgemeinen  Unglücks, 
z.  ß.  eines  Einbruches  des  Meeres  in's  Land,  so  hat  auch  der 
Einzelne,  dessen  Gränze  dadurch  verrückt  wird,  seinen  Schaden 
als  einen  zufälligen  zu  tragen.8 

Ist  sie  aber  vielmehr  herbeigeführt  durch  Vorkehrungen, 
welche  die  Verwaltung  selbst  mit  dem  Gewässer  getroffen  hat  oder 
andere  hat  treffen  lassen  im  öffentlichen  Interesse,  —  Beispiele 
bieten  Dammbauten  oder  Stauvorrichtungen  im  Flusslaufe,  —  so 
hat  der  zurückgedrängte  Angränzer  seinen  Besitz  verloren  zu 
Gunsten  der  Ordnung  und  des  Betriebes  der  öffentlichen  Anstalt; 
die  Thätigkeit  der  Verwaltung  dafür  ist  die  Ursache  der  Eigen- 
thumsentziehung  und  die  Entschädigungsforderung  allgemeinen 
Grundsätzen  nach  begründet. 

2.  Aber  auch  ohne  solche  Aenderung  der  natürlichen  Gränzen 
halten  sich  die  Gerichte  für  befugt,  Entschädigung  zuzusprechen 
auf  die  Thatsache  hin,  dass  durch  einen  Abgränzungsakt  Privat- 
eigenthum zum  öffentlichen  Eigenthum  gezogen  wurde. 


8  Ducrocq  n.  804  knüpft  also  an  die  Betrachtung  solcher  Fälle  mit 
Unrecht  die  Befürchtung  einer  übermässigen  Belastung  des  Staates  mit  Ent- 
schädigungsansprüchen. 
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Das  war  ganz  gerechtfertigt  nach  der  früheren  Auffassung 
des  Abgi  änzungsaktes,  welche  die  Verwaltung  für  berechtigt  ansah, 
Privateigenthum  aus  Zweckmässigkeitsrücksichten  hinzuzunehmen. 
Nach  der  jetzigen  Auffassung,  wonach  nichts  genommen,  sondern 
Dur  die  Gränze  des  Vorhandenen  festgestellt  werden  soll,  enthält 
diese  Rechtsprechung  die  Voraussetzung,  dass  die  Verwaltungs- 
behörde in  ihrer  Entscheidung  sich  irrt  und  die  Gerichte  den 
Irrthum  feststellen  können,  nicht  zwar  um  die  Verwaltungsent- 
scheidung aufzuheben  —  die  Eigenthumsgränze  bleibt,  wie  diese 
sie  gezogen  hat  —  aber  um  eine  Entschädigung  für  das  Verlorene 
zu  gewähren.  Nach  langem  Zwiespalt  hat  der  Kompetenzkonfliktshof 
diesen  Anspruch  der  Gerichte  endgültig  gutgeheissen. 9  Wir 
erhalten  dadurch  eine  seltsame  Art  von  Nachprüfung  eines  Ver- 
waltungsaktes. Der  von  einem  unrichtigen  Feststellungsakte  Be- 
troffene hat  jetzt  die  Wahl,  denselben  anzufechten  vor  dem  Staats- 
rath und  sein  Eigenthum  dadurch  zu  befreien  oder,  auf  sein  Eigen- 
thum verzichtend,  bei  den  Gerichten  sich  einen  Entshädigungs- 
anspruch  gegen  den  Staat  zu  holen;  nur  dass  ihm  der  letztere 
wieder  hinfällig  werden  kann,  wenn  die  Verwaltungsbehörde  ihren 
Beschluss  zu  Gunsten  der  Freilassung  seines  Grundstückes  ab- 
ändert. — 

Das  Gesetz  vom  21.  Mai  1836  gibt  den  hier  erörterten  Be- 
fugnissen der  Verwaltung  eine  besondere  Verschärfung  zu  Gunsten 
der  Gemeindeverbindungswege  (chemins  vicinaux) ,  und 
zwar  in  zweierlei  Weise  : 

1.  ein  bestehender  Weg,  welcher  thatsächlich  dem  Verkehr 
zwischen  Ortschaften  dient,  kann  durch  Beschluss  des  Präfekten 
{arrete  de  classement)  zum  Gemeindeverbindungsweg  er- 
klärt werden. 10    Der  Weg  kann  bisher  Privateigenthum  ge- 


9  C.  C.  H.  11.  Jan.  1873  (Päris-Labrosse) ;  l.März  1873  (Guille);  27.  Mai 
1876  (Com.  de  Sandonville).  Die  Entscheidungsgründe  geben  die  überein- 
stimmende Formel:  il  appartient  a  Vautorite  judiciair •<?  lorsqii'elle  est  saisie 
dhine  demande  en  indemnite  formee  par  un  parficulier,  qui  soulient  que  sa 
propriete  a  ete  englobee  dans  le  domaine  public  par  une  delimitaiion  inexacte, 

I     de  reconnaitre  le  droit  de  propriete  et  de  regier  wie  indemnite  de  depos- 
session. 

10  Ges.  1836  art.  15;  Lalle  au  II,  n.  1088—1089. 
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wesen  sein,  das  Recht  der  Eigenthümer  löst  sich  dann  auf  in  einen 
Anspruch  auf  Entschädigung.  Der  Akt  gleicht  seiner  rechtlichen 
Natur  nach  dem  Dekrete,  durch  welches  eine  bisher  nicht  für  schiff- 
bar erachtete  Flussstrecke  zum  öffentlichen  Flusse  erklärt  wird. 

2.  Die  Gränze  eines  Verbindungsweges  wird  durch  den 
Präfekten  festgesetzt  wie  sonst;  dabei  kann  aber  auch  die  Er- 
weiterung des  Weges  auf  Kosten  der  anliegenden  Grundstücke 
verfügt  werden,  jedoch  nur  bis  zu  einer  Gesammtwegbreite  von 
6  Meter  und  gegen  Entschädigung; 11  Beschwerde  und  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung  sind  die  entsprechenden  Rechtsmittel. 
Ueber  die  Entschädigung  entscheidet  der  Friedensrichter  auf  Grund 
eines  Sachverständigengutachtens. 12  — 

Das  wichtigste  und  am  reichsten  entwickelte  Rechtsinstitut 
dieser  Art  erhalten  wir  aber  in  der  Bauflucht  (alignement). 

Die  Bauflucht  ist  die  Gränze  der  öffentlichen  Strassen 
in  ihrer  Bedeutung  für  das  Recht  der  Angränzer, 
Bauwerke  an  der  Strasse  zu  errichten.  Die  Fest- 
stellung derselben  ist  von  Haus  aus  nichts  anders  als  ein  Ab- 
gränzungsakt.  Es  vereinigen  sich  aber  damit  Eigenthumsentziehungen 
und  Servituten.  13 

Die  Bauflucht  wird  festgestellt  vom  Präfekten  für  die  Land- 
strassen,  vom  Bürgermeister  für  die  Ortsstrassen.  Diess  geschieht 
immer  nur  in  Einzelfällen  gegenüber  einem  bestimmten  Grundstück 
und  einem  bestimmten  Bauunternehmen.  Den  Angränzern  ist  ver- 
boten, längs  einer  öffentlichen  Strasse  zu  bauen  oder  ein  dortselbst 
bestehendes  Bauwerk  an  der  der  Strasse  zugewendeten  Seite  aus- 
zubessern oder  abzuändern,  ohne  dass  sie  vorher  die  Bauerlaubniss 
mit  Feststellung  der  Bauflucht  erhalten  hätten.14  Diese  Erthei- 
lung  der  Bauflucht  hat  die  äusserliche  Gestalt  einer  polizei- 
lichen Erlaubniss ;  die  einfache  Verweigerung  der  Bauflucht,  welche 
das  bestehende  Verbot  gegen  den  Willen  des  Gesetzes  aufrecht 

11  Ges.  28.  Febr.  1805  art.  5  ;  Ges.  1836  art.  15;  Lalleau  II,  n.  1091  ff. 

12  Lalleau  II,  n.  1100. 

13  Gauthier  m.  c.  S.  216:  V alignement  est  une  servitude  cCuiiUli 
publique  qui  tient  du  bornage  et  de  Vexpropriution.  Aehnlich  Aucoc  III, 
n.  1029. 

«+  Edikt  Dez.  1607;  Staatsrathsbeschluss  27.  Febr.  1765. 
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erhält,  ist  Machtüberschreitung  und  mit  dem  Rekurs  wegen  Macht- 
überschreitung anfechtbar. 15 

Wer  an  der  Strasse  baut,  ohne  die  Bauflucht  erhalten  zu 
haben,  oder  der  ertheilten  Bauflucht  zuwider,  verfällt  einer 
Strafe,  welche  vom  Präfekturrath  oder  vom  Polizeigerichte  aus- 
gesprochen wird,  je  nachdem  es  sich  um  eine  Landstrasse  oder 
um  eine  Ortsstrasse  handelt.  Das  Gericht  kann  die  Niederreissung 
der  verbotswidrig  errichteten  Gebäude  anordnen. 16 

Seinem  Inhalte  nach  hat  der  Akt,  welcher  die  Bauflucht 
ertheilt,  lediglich  den  Zweck  die  wirkliche  Gränze  der  Strasse  fest- 
zustellen, als  einfacher  Abgränzungsakt  im  Sinne  des  vorigen  §. 
Eine  Erweiterung  der  Strasse  darf  also  nicht  dabei  gemacht 
werden.  Dör  Akt  unterliegt  der  Anfechtung  vor  dem  Staatsrathe 
im  ordentlichen  Verwaltungsrechtswege.  17 

Die  Kraft  des  Abgränzungsaktes  kann  aber  hier  erheblich 
gesteigert  werden  durch  die  Aufstellung  eines  allgemeinen 
Baufluchtplanes  {plan  generol  d'alignement).  Derselbe  dient 
der  einzelnen  Bauflucht  (alignement  individuei)  als  feste  Richt- 
schnur; für  die  Landstrassen  ertheilt  sie  in  diesem  Falle  denn 
auch  statt  des  Präfekten  der  weniger  selbständige  Unterpräfekt 
(Ges.  4.  Mai  1864  art.  1).  Mit  der  Aufstellung  eines  solchen 
Planes  verbindet  sich  zugleich  die  Befugniss,  die  Breite  und  den 
Zug  der  Strassen  zu  verändern  und  dabei  die  Nachbargrund- 
stücke in  Mitleidenschaft  zu  ziehen.  18 

Der  Plan  wird  für  die  Ortsstrassen  aufgestellt  vom  Bürger- 
meister, genehmigt  vom  Gemeinderath  und  vom  Präfekten  für  voll- 

15  St,  R.  E.  24.  Aug.  1858  (Guggia);  Aucoc  III,  n.  1069,  1070. 

16  c.  pen.  art.  471,  5;  484.    Dufour  VII,  n.  419;  Ducrocq  n.  718. 

17  Der  Umschlag  in  der  Auffassung  des  Abgränzungsrechtes,  welchen 
wir  oben  schilderten,  hat  sich  ebenmässig  auch  bei  der  Behandlung  der  Bau- 
flucht geltend  gemacht.  St.  R.  E.  5.  April  1862  (Lebrun);  31.  März  1865 
(Poncelet);  25.  März  1867  (Vellerau).  Ducrocq  n.  717;  Block  Y°  voirie 
n.  130;  Aucoc  III,  n.  1041.  —  Dufour  VII,  n.  418  und  Serrigny  I,  n.  29 
Ziff.  10  vertreten  noch  die  frühere  Auffassung.  Die  Bezeichnung  des  Rechts- 
mittels als  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  hat  sich  auch  hier  allgemein 
erhalten. 

18  Ges.  16.  Sept.  1807  art.  52;  Ges.  18.  Juli  1837  art.  21;  Dekret  vom 
25.  März  1852  A,  50.  Staatsrathsbeschluss  27.  Febr.  1765 ;  Verordnung  27.  Dez. 
1847  art.  17. 
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streckbar  erklärt;  für  Landstrassen  geht  er  aus  von  den  technischen 
Beamten  der  Strassenbauverwaltung  und  wird  durch  ein  Dekret 
des  Staatsoberhauptes  im  Staatsrath  bindend.  In  beiden  Fällen 
sind  die  Formen  zu  beobachten,  welche  nach  dem  Gesetze  von 
1841  der  Erklärung  der  öffentlichen  Nützlichkeit  behufs  Enteignung 
vorausgehen,  so  dass  die  Verwaltung  nach  bereits  eingeleitetem 
Verfahren  ohne  Weiteres  auf  den  Weg  der  Letzteren  übertreten 
kann.  Doch  sind  diese  Formen  nur  durch  Ministerialinstruktion 
vorgeschrieben;  der  im  Uebrigen  auch  hier  zulässige  Rekurs  wegen 
Machtüberschreitung  kann  daher  nicht  auf  ihre  Vernachlässigung 
gegründet  werden.  19 

Der  Plan  selbst  hat  keine  unmittelbare  Wirkung  auf  das 
Eigenthum.  Eine  solche  entsteht  erst  dadurch,  dass  die  zuständige 
Behörde  nunmehr  auf  Grund  desselben  die  Bauflucht  festsetzt  im 
Einzelfall,  sei  es  auf  Gesuch  des  Eigentümers,  sei  es  von  Amts- 
wegen. Die  Ertheilung  der  Bauflucht  ist  ein  gebundener  Ver- 
waltungsakt, gebunden  durch  den  allgemeinen  Baufluchtplan, 
welchen  sie  nur  auf  den  Einzelfall  anwendet  und  erklärt.  Der 
Rekurs  im  ordentlichen  Verwaltungsstreitverfahren  ist  zulässig 
dagegen.20 

Die  Wirkung  der  Ertheilung  der  Bauflucht  ist  die  Enteignung. 
Dieselbe  tritt  aber  nicht  unbedingt  sofort  mit  voller  Kraft  ein. 

Sie  tritt  sofort  ein  an  unbebauten  Flächen,  welche  durch  die 
ertheilte  Bauflucht  zur  Strasse  gezogen  werden. 

Bebaute  Flächen  fallen  erst  in  das  Strassengebiet,  wenn  das 
Gebäude  weggenommen  ist.  Die  Bauflucht  gibt  kein  Recht  auf 
Wegräumung.  Dagegen  begründet  sie  einstweilen  eine  Grund- 
dienstbarkeit öffentlichen  Rechts,  welche  bestimmt  ist,  diesen  Zeit- 
punkt der  Enteignung  heran  kommen  zu  machen,  indem  sie  den 
Eigenthümer  verhindert,  auf  dem  künftigen  Strassenboden  .neue 
Bauwerke  zu  errichten  oder  Arbeiten  vorzunehmen,  welche  zur 
Verstärkung  oder  Ausbesserung  der  bereits  vorhandenen  dienen 

19  Dufour  VII,  n.  412,  417;  Ancoc  III,  n.  1067. 

2(1  Aucoc  III,  n.  1069;  Dufour  VII,  n.  418:  En  face  d'un  plan 
general  d\dignement  le  prefet  rfa  mission,  que  de  pourvoir  ä  Vapplicat ion  d'an 
titre,  il  est  lie  par  les  indications  du  plan  et  s'il  venait  s'en  ecarter  son  arrete 
serait  susceptible  d^etre  defere  au  conseil  d' Etat  par  la  voie  contentieuse. 
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würden  (vgl.  unten  S.  265).  Dieser  Zustand  führt  notwendig  zuletzt 
zum  Abbruch  des  Gebäudes;  wenn  derselbe  nieht  freiwillig  erfolgt, 
kann  die  Verwaltung  ihr  Recht  der  Abreissung  einsturzdrohender 
Gebäude  benützen,  um  die  Erledigung  herbeizuführen. 

Wenn  die  Enteignung  in  der  einen  oder  anderen  Weise  ein- 
getreten ist,  steht  dem  Eigenthümer  eine  Entschädigung  zu.  Die 
Grundlage  der  Berechnung  gibt  der  Werth  des  blossen  Grund 
und  Bodens.  Die  Feststellung  erfolgt  durch  die  Jury  des  Gesetzes 
von  1841.  Vorauszahlung  der  Entschädigung  vor  der  Besitz- 
ergreifung ist  aber  nach  der  herrschenden  Meinung  nicht  not- 
wendig.21 

§  39.  Grunddienstbarkeiten  des  öffentlichen  Rechts:  Allgemeines. 

Unter  diesem  Namen  fasst  man  zusammen  alle  einseitigen 
Machtäusserungen  des  Staates  für  öffentliche  Anstalten,  welche  die 
Einzelnen  an  ihrem  liegenschaftlichen  Vermögen  treffen,  ohne  Ent- 
eignungen (depossessions)  zu  sein. 

Die  Grundrichtung  auf  die  Zwecke  einer  öffentlichen  Anstalt 
unterscheidet  diese  Servituten  vom  Polizeirechte,  in  dessen  äusser- 
liche  Formen  die  Einwirkung  sich  mannigfach  kleidet. 

Innerhalb  der  Machtäusserungen  mit  dieser  Grundrichtung 
haben  sie  ihren  Gegensatz  an  den  persönlichen  Lasten,  bei  welchen 
eben  nicht  die  Einwirkung  auf  ein  Grundstück  bezweckt  ist.  Auch 
für  Auflegung  solcher  Lasten  werden  polizeiliche  Formen  ver- 
wendet und  der  Besitz  eines  Grundstückes  ist  dabei  öfters  ent- 
scheidend. Aber  der  Unterschied  beider  Fälle  besteht  darin,  dass 
in  letzterem  der  Besitz  nur  das  Merkmal  ist,  nach  welchem  eine 
persönliche  Leistung  gefordert  wird,  bei  der  Servitut  dagegen  von 
der  Verwaltung  eine  Herrschaft  geäussert  wird  über  das  Grund- 
stück und  persönliche  Pflichten  des  Besitzers  nur  insoweit 
bestehen,  als  er  diese  den  Kern  des  Rechtsinstitutes  bildende 
Herrschaft  nicht  stören  darf.1 

21  Aucoc  III,  n.  1063,  1064;  Ducrocq  n.  717;  Dufour  VII,  n.  421. 
1  Jousselin  in  der  erklärlichen  Neigung,  seiner  Monographie  über 
die  servitudes  tfutilite  publique  eine  gewisse  Fülle  zu  geben,  rechnet  dazu 

17* 


260 


Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


Diese  unmittelbare,  nicht  in  Enteignung  bestehende  Ein- 
wirkung auf  das  Grundstück  ist  aber  alles,  was  die  öffentlich- 
rechtliche  Servitut  mit  ihrer  civilrechtlichen  Schwester  gemein  hat. 

Am  meisten  ist  sie  noch  verwandt  den  gesetzlichen  Servituten 
des  Civilrechts,  worunter  ja  auch  die  sogenannten  servitudes  gut 
derivent  de  la  Situation  des  lieux  zu  begreifen  sind.  Auch  diese 
sind  zugleich  im  öffentlichen  Interesse  begründet.  Aber  die  Auf- 
rechthalfcung  des  entsprechenden  Zustandes  ist  bei  ihnen  der  recht- 
lichen Herrschaft  der  zunächst  betheiligten  Einzelnen  überlassen. 
In  den  öffentlich  rechtlichen  Servituten  dagegen  regelt  der  Staat 
nicht  die  Verhältnisse  Anderer,  sondern  er  ist  selbst  der  Servitut- 
be rechtigte,  die  Servitut  ist  nur  eine  besondere  Form  seiner 
Lebensäusserung  für  seine  eignen  Interessen. 

Der  Yortheil  der  Servitut  ist  immer  irgend  einer  öffentlichen 
Anstalt  bestimmt:  aber  ein  pr  aedium  dorn  in  ans  lässt  sich 
überhaupt  nur  dann  vorzeigen,  wenn  sich  die  öffentliche  Anstalt 
in  domaine  public  verkörpert  als  Weg,  Fluss,  Festungswerk; 
dagegen  fehlt  jeglicher  Zusammenhang  mit  einem  herrschenden 
Grundstück  bei  den  Militärservituten  im  Gränzbezirk,  bei  der  Servitut 
der  Anheftung  von  Telegraphendrähten;  einfach  weil  die  Landes- 
vertheidigungsanstalten ,  die  Telegraphenanstalten  ohne  Grund- 
eigenthum denkbar  sind. 

Der  Inhalt  der  Servitut  ist  nicht  beschränkt  auf  ein  blosses 
pati  und  non  facere  des  Grundeigentümers  und  ein  Benutzen  des 
Grundstückes  von  Seiten  der  Verwaltung ;  es  erscheinen  alle  mög- 
lichen  Arten   von   Behandlung   eines  Grundstückes  darin:  Be- 


auch  die  Pflicht  der  Hausbesitzer  zur  Herstellung  des  Pflasters  und  der 
Bürgersteige  (II  S.  475  ff. ,  S.  484)  und  zur  Reinigung  und  Begiessung  der 
Strassen  (II  S.  486  ff.).  Das  sind  offenbar  persönliche  Lasten  an  den  Besitz 
geknüpft.  Ferner  führt  er  dabei  an:  feuerpolizeiliche  Vorschriften  (I  S.  179), 
baupolizeiliche  Vorschriften  (I  S.  179) ,  Anordnung  der  Räumung  des  Bettes 
von  Privatflüssen  (I  S.  236  ff.)  —  was  meist  reine  Polizei  ist.  Mit  Recht  be- 
merkt Dalloz  dazu  (v°  servitude  n.  387):  Si  Von  admettait  ce  Systeme  tontes 
les  obligations  imposees  aux  proprietaires  pur  les  reglemcnts  de  police  con- 
siititeraient  des  servitudes  d'utilite  publique;  or  dans  nore  pensee  si  lacharge 
est  quelquefois  imposee  au  proprietaire  plutöt  qu'ä  Vimmeuble,  il  faut  toujours 
que  la  Charge  affecte  directement  Vimmeuble.  Vgl.  Grauthier 
m.  c,  S.  131. 
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Schädigungen,  Zerstörungen,  "Wegnahme  von  Früchten  und  Bestand- 
teilen. 

Endlich  ist  hier  nicht  bloss  die  Ausübung  der  Servitut  bald 
eine  ständige  bald  eine  wechselnde  und  unterbrochene ,  sondern 
die  Servitut  selbst,  der  Zustand  rechtlicher  Belastung  des  Grund- 
stückes, ist  häufig  nichts  dauerndes,  ständiges.  Oeffent- 
liche  Servituten  tauchen  auf,  plötzlich  begründet  durch  einen 
Willensakt  der  Verwaltung,  und  wenn  der  Zweck  erreicht  ist,  ver- 
schwinden sie  wieder;  oder  gar  sie  erscheinen  als  zufällige,  form- 
lose Nebenwirkungen  der  Thätigkeit  der  Verwaltung  für  ihre 
öffentlichen  Anstalten  und  durch  dieselben.  Dauernd  ist  dann 
nichts  als  der  gemeinsame  Rechtszustand  aller  Grundstücke  des 
Landes,  wonach  sie  jeder  Zeit  von  solchen  Wirkungen  der  Ver- 
waltungsthätigkeit  getroffen  werden  können. 

Die  Bezeichnung  als  Servitut  ist  für  Eingriffe  dieser  Art 
gewiss  keine  passende  mehr.  Wir  fügen  uns  dem  Gebrauch, 
indem  wir  den  Narnen  wenigstens  als  gemeinsame  Ueberschrift  bei- 
behalten.2 Dann  aber  scheiden  wir  aus  die  öffentlich  rechtlichen 
Eigenthumsbeschränkungen,  welche  durch  förmliche  Begründung 
und  als  dauernde  Belastung  wirklichen  Servituten  noch  am  ersten 
vergleichbar  sind.  Die  zweite  Gruppe  bilden  die  vorübergehenden 
Eingriffe,  die  dritte  die  ganz  formlosen  Einwirkungen. 

§40.   Fortsetzung:  öffentlichrechtliche  Eigenthumsbeschränkungen. 

Wir  verstehen  darunter  dauernde  Beschränkungen  der 
freien  B en utzbarke i t  des  Grundeigenthums  zu  Gunsten 
von  öffentlichen  Anstalten.  Dieselben  bedürfen  einer 
gesetzlichen  Grundlage,  welche  die  Last  auferlegt ;  die  Einzelheiten 
können  durch  Yerwaltungsakt  bestimmt  werden.    Störungen  und 

2  Demolombe  XI,  n.  299  und  Dalloz  V  servitude  n.  388  schlagen 
dafür  den  Namen  vor:  assujettissenients ,  Belastungen.  Jousselin  I,  S.  12 
ff.  verficht  den  Ausdruck  modifications  de  la  propriete,  Besonderheiten  des 
Eigenthums.  —  Das  bürgerliche  Gesetzbuch  selbst  art.  650  begreift  unter 
dem  Namen  servitudes  etablies  pour  VuUMie  publique  auch  die  Entnahme  von 
Strassenbaumaterialien,  obwohl  auch  diess  eine  ganz  unständige,  nur  ad  hoc 
auferlegte  Last  ist. 
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Zuwiderhandlungen  sind  mit  Strafe  bedroht :  es  gibt  einen  Un- 
gehorsam gegen  die  Servitut.  Die  Rechtsprechung  über  Strafe 
und  Wiederherstellung  gehört  meist  dem  Präfecturrath  wie  beim 
öffentlichen  Eigenthum.  Ausgezeichnet  vor  allen  Rechtsinstituten 
dieses  Gebietes  sind  diese  Dienstbarkeiten  durch  den  Ausschluss 
des  Grundsatzes  der  ausgleichenden  Entschädigung.  Sie  werden 
nicht  als  eine  auferlegte  Last  angesehen,  die  einer  Ausgleichung 
bedürften,  bilden  vielmehr  Ei  g  e  n  s  c  h  a  f  t  en  des  Eigenthums, 
mit  welchem  zusammen  es  überhaupt  erst  staatlich  gilt  und  ge- 
schützt ist. 1 

Diese  Auffassung  trifft  offenbar  nicht  ganz  zu ,  wenn  erst  in 
Folge  einer  willkürlichen  Neuschaffung  einer  öffentlichen  Anstalt 
durch  die  Behörden  die  Nachbargrundstücke  von  der  Servitut  ge- 
troffen werden  ;  dann  geräth  denn  auch  der  ausgesprochene  Grund- 
satz in's  Schwanken. 

Derselbe  fällt  übrigens  von  selbt  weg,  sobald  die  Last  über 
die  einfachen  Eigenthumsbeschränkungen  hinausgeht,  also  Aende- 
rungen  des  bestehenden  Zustandes,  Abreissungen  und  sonstige 
Schädigungen  sich  damit  verbinden ,  welche  nicht  etwa  die  blosse 
Folge  einer  Zuwiderhandlung  und  einer  schadensersatzähnlichen 
Wiederherstellungspflicht  sind;  dann  nimmt  der  Eingriff  die  Form 
der  zweiten  Art  von  Servituten,  der  unständigen  Eingriffe,  an  und 
die  ausgleichende  Entschädigung  findet  wieder  ihre  Stelle.  — 

Hierher  gehören  folgende  Rechtsinstitute : 


1  Durch  diese  Auffassung  wird  wenigstens  ein  gewisser  Zusammenhang 
hergestellt  mit  den  sog.  gesetzlichen  Servituten  des  Privatrechts  und  darauf  soll 
denn  der  hier  mit  mehr  Recht  beibehaltene  Name  verweisen.  Demolombe  XL 
n.  304;  Dalloz  V°  servitude,  n.  398  ;  Ducr  o  cq  n.  711.  —  Jo  u  s  s  elin  I  S.  63  ff. 
findet,  die  Ausgleichung  sei  hier  desshalb  nicht  notwendig,  weil  sie  sich  von 
selbst  vollzieht:  jedes  Grundstück  sei  ja  schliesslich  einer  oder  mehreren 
Servituten  des  öffentlichen  Rechts  unterworfen.  In  "Wirklichkeit  sind  die 
ständigen  Beschränkungen  nur  dann  so  zahlreich,  wenn  man,  wie  Jousselin 
thut,  auch  eine  Menge  reiner  Polizeibefehle  dazu  rechnet.  —  Serrigny  II, 
n.  982  möchte  unterscheiden  zwischen  einfachen  Verboten ,  wofür  keine  Ent- 
schädigung gewährt  wird,  und  weiteren  Lasten;  was  thatsächlich  mit  dem 
obigen  zusammentrifft.  G  au  t  hier  m.  c.  S.  129  ff.  unterscheidet  allgemeine 
und  besondere  Lasten;  die  letzteren  begründen  allein  Entschädigungsansprüche. 
Zu  diesen  würden  aber  z.  B.  auch  die  Rayonservituten  gehören,  wofür  nicht 
entschädigt  wird. 
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1.  der  Leinpfad  (chemin  de  halage).  Die  Angränzer  eines 
schiffbaren  Flusses  sind  verpflichtet  einen  Streifen  von  24  Fuss 
Breite  längs  dem  Ufer  frei  zu  lassen  und  auf  30  Fuss  vom  Ufer 
entfernt  weder  Pflanzungen  noch  Umzäunungen  zu  machen.  Der 
Leinpfad  pflegt  nur  auf  einer  Seite  des  Flusses  zu  bestehen ;  auf 
der  anderen  Seite  ist  dann  nur  ein  Fusssteig  (marchepied)  von  10 
Fuss  frei  zu  lassen  für  die  Rückkehr  der  Zugthiere.  Flössbare 
Flüsse  stehen  den  schiffbaren  gleich;  an  solchen,  welche  nur  mit 
ungebundenen  Hölzern  flössbar  sind,  ist  nur  ein  Fusssteig  von  4 
Fuss  den  Flössern  gewährt.  2 

Der  Grund  und  Boden  bleibt  Eigenthum  des  Angränzers  und 
das  Eigenthum  ist  nicht  weiter  beschränkt,  als  es  der  Zweck  der 
öffentlichen  Anstalt,  des  schiffbaren  Flusses,  erfordert. 3 

Das  Gesetz  wirkt  unmittelbar  die  Dienstbarkeit  begründend ; 
der  Präfekt  ist  mit  der  Durchführung  beauftragt ;  er  hat  die  Gränze 
des  belasteten  Bodens  festzustellen ,  was  bei  den  gegebenen 
Maassen  mit  der  Feststellung  der  Gränze  des  Flusses  selbst  zusammen- 
fällt. Dabei  ist  ihm  die  Macht  gegeben,  die  Breite  des  Weges 
zu  verringern,  wenn  es  unbeschadet  des  Zweckes  geschehen  kann. 4 
Störungen  und  Beeinträchtigungen  des  Pfades  sind  strafbar ;  Strafe 
und  Wiederherstellung  verfügt  der  Präfekturrath. 5 

Die  öffentlichrechtliche  Dienstbarkeit  verjährt  nicht;  wenn 
sie  wegen  Nichtausübung  der  Schifffahrt  noch  nie  in  Kraft  ge- 
treten war  oder  lange  Unterbrechung  erlitt,  kann  sie  jeder  Zeit 
vom  Präfekten  wieder  gefordert  werden,  ohne  Entschädigung. 

Dagegen  soll  eine  Entschädigung  gewährt  werden,  wenn  ein 
bisher  nicht  schiffbares  Gewässer  schiffbar  gemacht  wird  und  dess- 
halb  die  Leinpfadspflicht  entsteht.  Es  wirkt  hier  der  oben  ange- 
deutete Gedanke,  dass  die  Last  die  Folge  einer  freien  That  der 
Yerwaltung  ist;  es  ist  ein  Schade  aus  öffentlichen  Arbeiten  von 


2  Ordonnanz  1669  Tit.  28  art.  7;  Tit.  15  art.  2.  Jousselin  II, 
S.  173  ff.    Ducrocq  n.  721. 

3  Dufour  XI  n.  301  la  servitude  n'est  due  que  pour  le  genre  de  Ser- 
vice en  raison  duquel  eile  a  ete  etablie. 

4  Dekret  22.  Jan.  1808  art.  4:  lorsque  la  service  n'en  sonffrira  pas. 

5  Oes.  23.  März  1842  art.  1,  29  floreal  X,  16.  Dez.  1811,  10.  April  1812 
Serrigny  II,  n.  840;  Jousselin  II,  S.  205  ff. 
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der  später  noch  zu  betrachtenden  Art.  Daher  auch  die  Zuständig- 
keit des  Präfekturraths,  über  diese  Entschädigung  zu  erkennen. 6 

2.  Die  gemeindlichen  Kirchhöfe  sollen  nach  Dekret  vom 
23  prairial  XII,  ergänzt  durch  Verordnung  vom  6.  Dez.  1843  aus 
den  Ortschaften  herausverlegt  werden  in  eine  Entfernung  von 
mindestens  35—40  Meter  von  den  zusammenhängenden  Wohn- 
stätten (habitations  agglomerees).  In  einem  Bereiche  von  100  Metern 
von  diesen  neuen  Kirchhöfen  dürfen  dann  ohne  Erlaubniss  dos 
Präfekten  keine  neuen  Gebäude  errichtet,  noch  Brunnen  gegraben, 
bestehende  Gebäude  nicht  ausgebessert  oder  erweitert  werden; 
bestehende  Brunnen  darf  der  Präfekt  zuschütten  lassen. 

Diese  letzteren  Dienstbarkeiten  enthalten  eine  Verkehrung 
des  Verhältnisses.  Eigentlich  ist  der  Kirchhof  die  polizeiwidrige 
Schädlichkeit,  welche  den  Wohnstätten  fernbleiben  soll;  aber  dieser 
ist  eine  notwendige  öffentliche  Anstalt,  welche  doch  in  gewisser 
Nähe  bei  den  Ortschaften  möglich  sein  soll;  deshalb  zwingt  man 
die  Wohnstätten  sich  vor  ihm  zurückzuziehen. 

Entschädigung  wird  nicht  gewährt.  Die  vorgeschriebene 
Entfernung  von  zusammenhängenden  Wohnstätten  schützt  wenigstens 
die  werthvolleren  Bauplätze  vor  der  Belastung.  Die  Verfügung  des 
Präfekten,  welche  die  Lage  des  neuen  Kirchhofs  bestimmt,  der 
Beschluss  der  Gemeindebehörde,  welcher  die  Erweiterung  anordnet, 
ohne  jene  Gränze  zu  achten,  kann  wegen  Machtüberschreitung 
angefochten  werden  von  Allen,  deren  Grundstücke  dadurch  in  den 
Bereich  der  Servitut  fallen.7 

3.  An  das  Vorhandensein  eines  allgemeinen  Baufluchts- 
plans knüpft  sich  die  bereits  erwähnte  Dienstbarkeit,  wonach  der 
Eigenthümer  auf  dem  zur  Strasse  bestimmten  Gelände  weder  Neu- 
bauten noch  Verstärkungsarbeiten  machen  darf.    Dieselbe  erhält 

6  Dekret  22.  Jan.  1808  art.  3.  Jousselin  II,  S.  200 :  Vindemnite 
aecordee  est  une  anomalie  dans  notre  legislation.  Der  Satz  ist  etwas  zu  schroff 
hingestellt;  es  spielen  eben  andere  Gesichtspunkte  herein,  die  allerdings  in 
ganz  ähnlichen  Fällen  nicht  oder  nicht  voll  berücksicht  werden.  —  Das  Dekret 
spricht  von  einer  Neueinrichtung  der  Schifffahrt;  die  Praxis  verbessert  aber 
diese  AVorte  in  Neueinrichtung  der  Schiffbarkeit:  St.  R.  E.  25.  Aug.  1845 
(Brigode). 

>  St.  R.  E.  11.  März  1862  (Chapot);  7.  Jan.  1869  (Riom) ;  4.  Aug.  1870 
(Lemoine). 
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ihre  Wirksamkeit  durch  die  Vermittlung  des  gesetzlichen  Verbotes, 
ohne  besondere  Erlaubniss  längs  einer  Strasse  solche  Arbeiten 
vorzunehmen.  (Vgl.  oben  §  38  Anm.  1.)  Sie  wirkt  nämlich  als 
Grund  für  die  Verweigerung  derselben;  und  zwar  gibt  sie  den 
einzigen  Grund,  aus  welchem  die  Verweigerung  statthaft  ist;  jede 
Verweigerung,  die  nicht  in  Geltendmachung  dieser  Dienstbarkeit  ge- 
schieht, ist  Machtüberschreitung. 

Ob  in  der  Verweigerung  die  Servitut  richtig  angewandt  ist 
oder  nicht,  das  fällt  bei  Neubauten  einfach  mit  der  Frage  zu- 
sammen, ob  die  Bauflucht  in  concreto  richtig  ertheilt  wurde.  Bei 
Verstärkungs  arbeiten  kommt  noch  die  Frage  hinzu,  ob  die 
geplanten  Arbeiten  wirklich  diese  Natur  haben  d.  h.  dazu  dienen, 
die  Dauerhaftigkeit  der  der  Strasse  zugewendeten  Wand  des  Ge- 
bäudes zu  erhöhen.  Die  Entscheidung  darüber  ist  auch  wieder 
ein  gebundener  Verwaltungsakt  und  die  darauf  gegründete  Ver- 
weigerung der  Bauerlaubniss  im  ordentlichen  Verwaltungsstreit- 
verfahren beim  Staatsrath  anfechtbar. 8 

Das  allgemeine  Verbot  ohne  Erlaubniss  zu  bauen,  welches 
gewissermassen  ein  schützendes  Vorwerk  der  Servitut  bildet,  ist 
formell.  Die  Strafe  ist  verwirkt,  auch  wenn  die  Arbeiten  nicht 
unter  die  der  Servitut  widersprechenden  fallen;  nur  einfachen  Ver- 
putz {badig eonnage)  ist  man  einig,  frei  zu  geben. 

Wenn  das  Strafgericht,  Präfekturrath  oder  Polizeigericht,  aber 
an  die  Frage  kommt,  ob  nun  auch,  als  Schadenersatz,  die  Zer- 
störung der  verbotswidrig  gemachten  Arbeiten  verordnet  werden  soll, 
dann  macht  sich  eine  Verschiedenheit  der  Auffassung  geltend.  Der 
Kassationshof  behandelt  das  verletzte  Verbot  mehr  wie  ein  polizeiliches 
und  will  desshalb  die  Zerstörung  unbedingt  verordnet  haben,  sobald 
die  Verbotswidrigkeit  und  Strafbarkeit  der  Handlung  des  Bauens 
festgestellt  ist.  Der  Staatsrath  aber  betont  das  Interesse  der  Ser- 
vitut allein  und  lässt  die  Arbeiten  nur  zerstören,  wenn  sie  zugleich 
der  Servitut  widerstreiten  d.  h.  über  die  richtig  gezogene  Bauflucht 
hinausgingen  und  Neubauten  oder  Verstärkungsarbeiten  vorstellen. 

8  Aucoc  III  n.  1046:  il  y  a  donc  lä  une  veritable  question  de  droit. 
St.  R.  E.  12.  Mai  1869  (Clement):  hier  wird  entgegen  dem  Beschlüsse  des 
Präfekten  und  des  Ministers  die  Bauerlaubniss  ertheilt,  weil  der  Staatsrath 
die  Arbeiten  nicht  als  Verstärkungsarbeiten  im  Sinn  des  Gesetzes  anerkennt. 
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Die  letztere  Auffassung  scheint  in  neuerer  Zeit  auch  beim  Kassations- 
hof durchzudringen.  9  — 

Yon  weiteren  Dienstbarkeiten,  welche  die  Nachbarschaft  einer 
öffentlichen  Strasse  mit  sich  bringt,  ist  noch  zu  erwähnen:  Die 
Pflicht,  bei  Neubauten  die  festgesetzte  Höhenlage  (nivellement) 
einzuhalten,  ferner  längs  der  Landstrassen  die  Pflicht,  den  Aushub 
der  Strassengräben  und  den  Wasserablauf  der  Strasse  aufzunehmen, 
Waldungen  und  Gebüsche  so  weit  gerodet  zu  halten,  dass  ein 
lichter  Raum  von  60  Fuss  für  die  Strasse  bleibt ,  und  längs  der 
Strasse  auf  eigenem  Boden  Bäume  zu  pflanzen  und  zu  unterhalten. 
Letzere  Last  tritt  erst  in  Wirksamkeit  durch  eine  Verfügung  des 
Präfekten,  welcher  bei  Säumigkeit  auf  Kosten  des  Pflichtigen  die 
Pflanzungen  vornehmen  lässt.  10 

4.  Zum  Schutze  der  militärischen  Pulvermagazine  liegt 
ein  Bauverbot  auf  den  angränzenden  Grundstücken.  (Ges.  22. 
Juni  1854).  Innerhalb  eines  Umkreises  von  25  Metern  darf 
nichts  gebaut  werden  als  blosse  Einfriedigungsmauern.  Pflanzungen 
hochstämmiger  Bäume  und  Anlage  oder  Anhäufung  brennbarer 
Sachen  sind  verboten.  Innerhalb  eines  weiteren  Umkreises  von 
25  Metern  ist  wenigstens  die  Errichtung  gewerblicher  Betriebe 
untersagt,  welche  mit  Feuer  arbeiten. 

Die  Abgränzung  macht  die  Militärbehörde,  mit  Anfechtungs- 
klage zum  Präfekturrath,  der  auch  die  Polizeistrafe  wegen  Ver- 
fehlungen ausspricht. 

Die  Dienstbarkeit  wirkt  nicht  auf  bereits  bestehende  Anlagen 
der  unzulässigen  Art.  Das  Gesetz  gibt  aber  der  Militärbehörde 
die  Befugniss,  auch  solche  wegzuschaffen,  sofern  sie  es  zur  Sicherung 
des  Magazins  für  nöthig  hält.  Das  gibt  dann  einen  unständigen 
Eingriff  nach  der  zweiten  Art  von  Servituten  (vgl.  unten  §  41  n.  3). 

5.  Die  Nähe  von  Festungswerken  begründet  die  Rayon- 
beschränkungen (servitudes  militaires  ou  defensives).  Sie  be- 
stehen in  Bauverboten  und  sonstigen  Beschränkungen  in  der  Be- 
nutzung der  vorliegenden  Grundstücke,  abgestuft  in  ihrer  Strenge 
nach  drei  Zonen. 

9  Dufour  VII,  n.  419;  Ducrocq  n.  718;  Aucoc  III,  n.  1058,  1059. 

10  Vgl.  zu  all  dem  Jousselin  II,  S.  307  ff.;  Ducrocq  n.  722;  Gau- 
th  ier  m.  c.  S.  232  ff. 
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Die  Servitut  entsteht  nicht  durch  die  äusserliche  Thatsache, 
dass  eine  Befestigungsanlage  vorhanden  ist,  sondern  erst  durch 
die  staatliche  Anerkennung  des  Festungswerkes  (classement).  Diese 
Erklärung  geschieht  durch  Dekret. 11  Ist  die  Auslegung  desselben 
streitig,  so  entscheidet  der  Staatsrath  im  Verwaltungsstreitver- 
fahren. 12 

In  Vollzug  dieses  Dekretes  setzt  die  Militärbehörde  die  Gränze 
der  einzelnen  Zonen  genauer  fest,  veröffentlicht  einen  Plan  darüber 
und  setzt  Gränzsteine.  Die  Servitut  besteht  schon  vorher.  Die 
Abgränzung  wird  erst  verbindlich  durch  ein  neues  Dekret,  welches 
sie  bestätigt.  Vorher  ist  den  Betheiligten  eine  Frist  von  3  Monaten 
gegeben,  um  Einspruch  gegen  den  Plan  zu  erheben.  Der  Präfektur- 
rath  entscheidet  darüber. 

Zuwiderhandlungen  gegen  die  Servitut  werden  behandelt 
wie  die  Strafsachen  des  Landstrassenwesens.  Der  Präfekturrath 
verhängt  die  Strafe  und  verordnet  die  Zerstörung  des  rechtswidrig 
Hergestellten. 13 

Die  Militärbehörde  kann  die  Erlaubniss  ertheilen  zur  Er- 
richtung verbotswidriger  Anlagen  im  Servitutgebiet;  durch  das 
Dekret  von  1853  (art.  8,  13  Abs.  2  und  3)  ist  diese  Erlaubniss 
für  gewisse  Baulichkeiten  im  Voraus  und  allgemein  ertheilt.  Aber 
jede  solche  Erlaubniss  ist  frei  widerrufbar  und  nach  geschehenem 
Widerruf  wird  das  Gebäude  behandelt  wie  ein  verbotswidrig  er- 
richtetes: es  entsteht  kein  verwaltungsrechtlicher  Besitzstand  (vgl. 
oben  §  24). 

Entschädigung  wird  in  allen  Fällen  nicht  gewährt,  obwohl 
die  Last  eine  Folge  willkürlicher  That  der  Verwaltung  ist  in  Neu- 
schaffung und  Anerkennung  von  Festungswerken.  Gerade  bei 
dieser  Art  der  eigentlichen  Servituten  besteht  denn  auch  in  der 
Literatur  die  lebhafteste  Strömung  auf  Herbeiführung  einer  Aus- 
nahme. 14 

11  Ursprünglich  schon  war  ein  Dekret  genügend,  nach  Ges.  10.  Juli  1851 
bedurfte  es  eines  Sondergesetzes,  seit  Dekret  v.  10.  Aug.  1853  ist  es  wieder 
ein  Dekret. 

ia  Ducrocq  n.  305,  199. 

13  Ges.  17.  Juli  1819  art.  11;  Dekret  10.  Aug.  1853  art.  42.  Ducrocq 
n.  296;  Serrigny  II,  n.  973,  981. 

14  Serrigny  II  n.  982;  Gauthier  m.  c.  S.  129,  138,  wo  der  Wunsch 
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6.  Im  Zusammenhange  damit  stehen  die  Vorschriften  über 
die  Wahrnehmung  der  Interessen  der  Landesverteidigung  im 
Gränzbezirk  (zone  frontiere).  Schon  unter  dem  alten  König- 
thum war  man  darauf  bedacht  zu  verhindern ,  dass  durch  Ver- 
besserung der  Verkehrsmittel  und  Beseitigung  natürlicher  Hinder- 
nisse in  den  Gränzbezirken  ein  Eindringen  feindlicher  Streitkräfte 
erleichtert  würde.  Das  Gesetz  vom  7.  April  1851  nebst  Verord- 
nung vom  16.  August  1853  hat  den  Gegenstand  neu  geregelt. 
Der  Umfang  des  militärischen  Gränzbezirkes  wird  durch  Verord- 
nung festgestellt. 15  Die  Arbeiten,  welche  im  Interesse  der  Landes- 
verteidigung einer  Beschränkung  unterliegen,  werden  in  art.  7 
des  Dekretes  von  1853  aufgezählt:  Wegebauten,  Brücken,  Wald- 
rodungen, Entwässerungen  u.  dgl. 

Die  Beschränkung  gilt  zunächst  für  die  Oivilverwaltung, 
welche  die  gleichen  Arbeiten  nur  im  Einvernehmen  mit  der 
Militärverwaltung  vornehmen  kann;  daher  die  Bezeichnung  travaux 
mixtes.  Wenn  eine  Einigung  nicht  erzielt  wird,  entscheidet  eine 
Kommission  von  Staatsräthen,  höheren  Beamten  der  Strassenbau- 
verwaltung  und  Militärs  (commission  mixte)',  wird  deren  Ausspruch 
nicht  von  allen  betheiligten  Ministern  angenommen,  so  erfolgt  der 
endgültige  Entscheid  durch  ein  Dekret  des  Staatsoberhauptes.  Das 
gehört  aber  alles  eher  in  die  Behördenordnung. 

Dagegen  gilt  die  gleiche  Beschränkung  auch  für  die  Ein- 
zelnen, welche  an  ihren  Grundstücken  im  Gränzbezirk  derartige 
Arbeiten  vornehmen  wollten ;  in  dieser  Richtung  wirkt  sie  als 
Servitut  ohne  praedium  dominans.  Die  Arbeiten  können  nur  mit 
behördlicher  Erlaubniss  vorgenommen  werden,  über  welche  in  dem 
eben  geschilderten  Verfahren  entschieden  wird.  Zuwiderhandlungen 
ahndet  der  Präfekturrath. 16 

ausdrücklich  begründet  wird  mit  der  Eigenschaft  dieser  Servituten  „qui  frap- 
pent  par  un  fait  administraiif" .  - —  Dieser  "Wunsch  ist  in  Elsass  -  Lothringen 
erfüllt  durch  das  Reichsgesetz  vom  21.  Dez.  1871,  eingeführt  in  Elsass -Loth- 
ringen durch  Ges.  vom  21.  Febr.  1872. 

15  Die  neueste  vom  3.  März  1874. 

16  Jousselin  I,  S.  86  ff.;  Ducrocq  n.  311. 
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§  41.  Fortsetzung:  vorübergehende  Belastungen  des  Grund- 
eigenthums. 

Diese  zweite  Art  von  Servituten  hat  mit  der  ersten  das 
gemein,  dass  sie  begründet  wird  durch  einen  ausdrücklichen  gegen 
das  Grundstück  gerichteten  staatlichen  Willensakt,  unterscheidet 
sich  aber  von  ihr  dadurch,  dass  mit  ihr  keine  dauernde 
rechtliche  Eigenschaft  des  Grundstückes  hergestellt  wird. 
Die  Last  erschöpft  sich  in  einem  vorübergehenden  Eingriff  in  den 
Besitz,  in  den  thatsächlichen  Zustand  des  Grundstückes.  Der  Ser- 
vitutbegründungsakt  hat  desshalb  mehr  die  Natur  einer  Ermäch- 
tigung der  beauftragten  Diener  des  Staates,  die  beabsichtigten 
Handlungen  an  dem  Grundstücke  vorzunehmen. 

Der  Vollzug  der  Servitut  besteht  in  diesen  Handlungen; 
Widerstand  der  Betroffenen  wird  mit  Gewalt  der  Hülfsbeamten 
gebrochen,  ist  überdiess  durch  art.  438  c.  pen.  mit  Strafe  bedroht. 

Der  Grund,  welcher  bei  den  Servituten  der  ersten  Art  die 
ausgleichende  Entschädigung  regelmässig  ausschloss,  besteht  hier 
nicht  mehr;  der  allgemeine  Grundsatz  greift  wieder  Platz.  Die 
Entschädigung  wird  vom  Präfekturrathe  gewährt;  nur  wo  die 
Aehnlichkeit  der  Eigenthumsentziehung  (depossession)  wirkt,  sehen 
wir  wieder  die  Civilgerichte  eintreten. 

Wir  unterscheiden  nach  der  Art  des  Eingriffs: 

1.  Entnahme  von  Materialien  {extraction  de  ma- 
tSriaux).  Zu  Gunsten  der  Herstellung  öffentlicher  Strassen  wurde 
dieselbe  Servitut  schon  durch  eine  Reihe  von  älteren  königlichen 
Verordnungen  eingeführt.1  Nach  den  Gesetzen  von  1791  und 
1807  erstreckt  sie  sich  auf  alle  Fälle  des  Bedürfnisses  von 
Landstrassen  und  sonstigen  öffentlichen  Anlagen.  Die  Gesetze  von 
1836  und  1845  bestätigen  ihre  Anwendung  auf  Gemeindeverbindungs- 
wege und  Eisenbahnen.  Doch  dient  sie,  so  umfassend  der  Wort- 
laut des  Gesetzes  ist,  nicht  bei  Errichtung  von  Gebäuden.  Wenn 
die  Verwaltung  die  Arbeiten  durch  einen  Unternehmer  herstellen 


1  Verordnung  7.  Sept.  1755;  20.  März  1780;  Ges.  28.  Sept.  1791  Tit.  VI 
art.  1;  16.  Sept.  1807  art.  55;  21.  Mai  1836  art.  17;  15.  Juli  1845  art.  3. 
Ursprünglich  galt  das  Recht  nur  für  die  Anlage  der  Strassenkörper  und  der 
Pflasterung  von  Paris. 


270 


Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


lässt,  überträgt  sie  ihm  zugleich  die  Ausbeutung  dieses  Rechtes. 
Die  Verwaltung  kann  aber  die  Ausführung  der  Arbeiten  selbst  in 
der  Hand  behalten  und  nur  die  Lieferung  der  Materialien  vergeben. 
Ob  auch  einem  solchen  Lieferanten  das  Recht  der  Servitut  ver- 
liehen werden  könne,  war  lange  bestritten;  schliesslich  hat  der 
Staatsrath  sich  für  die  Bejahung  der  Frage  entschieden.'2 

Unterworfen  können  der  Servitut  werden  alle  Grundstücke. 
wrelche  geeignet  sind,  die  nötigen  Materialien  zu  gewähren.  Die  Ver- 
ordnung von  1755  hatte  umfriedigte  Grundstücke  ausgenommen;  die 
Verordnung  von  1780  beschränkte  die  Ausnahme  auf  den  Fall, 
wo  die  Umfriedigung  Höfe  und  Gärten  umschliesst ;  3  die  Praxis  ver- 
steht das  von  allem  Gelände,  welches  das  Zubehör  einer  Wohn- 
stätte bildet.4 

Ein  Beschluss  des  Präfekten  bezeichnet  das  Unternehmen,  zu 
dessen  Gunsten,  und  die  Grundstücke,  von  welchen  die  Materialien 
entnommen  werden  sollen.  Man  sagt,  dieser  Beschluss  begründe 
die  Servitut.  Die  Servitut  hat  aber  so  wenig  die  ihrem  Namen 
entsprechende  dingliche  Wirkung,  dass  auch  nachträglich  noch  durch 
Herstellung  einer  Umfriedigung  das  bezeichnete  Grundstück  dem 
Eingriffe  entzogen  werden  kann.5 

Der  Ermächtigte  hat  mit  dem  Eigenthümer  unter  Zuziehung 
von  Sachverständigen  den  Zustand  des  Grundstückes  festzustellen  ;6 
dann  kann  er  alle  Massregeln  mit  dem  Grundstück  treffen,  welche 
zur  Erreichung  des  Zweckes  nötig  sind:  dasselbe  in  Besitz  nehmen, 
Wege  anlegen,  Bäume  fällen,  Umhegungen  durchbrechen  und  vor 
allem  das  Material  selbst  ausgraben  und  ausbrechen. 

Die  Entschädigung  des  Eigenthümers  ist  verschieden,  je  nach- 
dem das  Grundstück  schon  .als  Steinbruch,  Sandgrube  u.  dgl.  in 
Betrieb  war  oder  nicht.  Ersteren  Falls  erhält  er  den  Marktpreis 

2  St.  R.  E.  9.  Mai  1867  (Stackler)  mit  bemerkenswerther  Rede  des 
Regierungsvertreters.    Aucoc  II,  n.  790. 

3  Die  zweite  Ter  Ordnung  war  lange  verloren  gewesen ;  erst  1840  fand 
man  sie  wieder  und  wendet  sie  seitdem  an;  Aucoc  II,  n.  722. 

4  Aucoc  II,  n.  773. 

5  Aucoc  II,  n.  772;  Serrigny  II,  n.  751.  Man  findet  denn  auch 
vielfach  neben  der  Bezeichnung:  arrete  qui  constitue  la  servitucle  die  andere: 
arrete  tiPautorisation. 

6  Das  Verfahren  regelt  eine  Verordnung  vom  8.  Febr.  1868. 
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des  Entnommenen;  sonstiger  Schade  am  Grundstück  wird  nur  ver- 
gütet, sofern  er  über  das  Maass  des  mit  dem  ordnuugsmässigen 
Betriebe  Verbundenen  hinausgeht.  Andernfalls  gebührt  ihm  nur 
der  Ersatz  des  Schadens  am  Grundstück,  also  Verlast  der  Ernte, 
Zerstörung  von  Bäumen,  Beeinträchtigung  künftiger  Dienlichkeit 
für  landwirtschaftliche  Benützung. 

Ueber  die  Höhe  der  Entschädigung  urtheilt  der  Präfekturrath 
(Ges.  28  pluv.  VIII  art.  4).  Die  Praxis  hat  diess  dahin  ausge- 
dehnt, dass  diese  Behörde  überhaupt  zuständig  sei  zur  Entscheidung 
über  alle  Schwierigkeiten,  welche  aus  der  Ausführung  der  Material- 
entnahme sich  ergeben  zwischen  Eigenthümer  und  Unternehmer. 
Darin  ist  auch  begriffen  die  Entscheidung  über  Sinn  und  Rechts- 
gültigkeit des  Anweisungsbeschlusses  des  Präfekten. 7  Die  recht- 
liche Natur  dieses  Beschlusses  wird  dadurch  in  etwas  verdunkelt. 
Der  Staatsrath  pflegt  nämlich  regelmässig  Rekurse  wegen  Macht- 
überschreituug  gegen  ihn  nicht  anzunehmen.8  Man  hat  daraus 
den  Schluss  gezogen ,  jener  Beschluss  sei  ein  Internum  zwischen 
der  Verwaltung  und  ihrem  Unternehmer  und  habe  als  solches 
keine  Schranken  gegenüber  den  Einzelnen,  gehöre  in  das  Gebiet 
des  reinen  pouvoir  discretionaire.9  Das  widerspricht  der  Wirk- 
lichkeit. Jene  Enthaltsamkeit  des  Staatsrathes  erklärt  sich  ein- 
fach aus  der  subsidiären  Natur  des  Rekurses  wegen  Machtüber- 
schreitung (vgl.  oben  §  22),  der  nicht  gewährt  wird,  wenn  irgend 
eine  andere  Gerichtsbarkeit,  hier  also  die  des  Präfekturrathes  noch 
angerufen  werden  kann.  In  manchen  Fällen  hat  denn  auch  der 
Staatsrath,  wie  er  ja  überhaupt  von  jenem  Grundsatze  Ausnahmen 
macht,  einen  Rekurs  dennoch  angenommen  und  als  Berufungs- 
gericht über  dem  Präfekturrath  prüft  er  ebenso  unbedenklich,  ob 
die  Gränzen  des  Anweisungsr echtes  eingehalten  sind. 10 

2.    In  engster   Verbindung   mit  der  Entnahme  von  Bau- 


7  St.  R.  E.  24.  Febr.  1865  (Montigny)  erkennt  dieses  Auslegungsrecht 
des  Präfekturrathes  an. 

8  St.  R.  E.  7.  Jan.  1864  (Guyot). 

9  Dufour  VII,  n.  306;  Serrigny  II,  n.  750. 

10  St.  R.  E.  9.  Mai  1867  (Stackler)  erkennt  den  Rekurs  an;  St.  R.  E. 
8.  Aug.  1872  (Ledaux)  erklärt  in  einer  Berufungssache  gegen  den  Präfektur- 
rath den  Anweisungsbeschluss  für  nichtig;  Aucoc  II,  n.  781. 
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materialien  steht  das  Rechtsinstitut  der  zeitweiligen  Besitz- 
ergreifung (occupatioyi  tempöraire).  Eine  solche  wird  meist 
schon  notwendig  sein,  um  die  erstere  Massregel  durchzuführen. 
Sie  kann  aber  auch  selbständig  auftreten,  indem  die  Verwaltung 
Werkplätze,  Lagerplätze,  Schuttablagerungsstellen,  Zufahrtstrassen 
braucht  für  die  öffentlichen  Arbeiten.  Die  Praxis  des  Staatsrates 
hat  auf  all  dieses  die  Ermächtigungen  ausgedehnt,  welche  die 
Verordnungen  von  1755  und  1780  enthalten.  Damit  sind  auch 
die  einzuhaltenden  Formen,  die  Befreiungen  und  die  Zuständig- 
keiten mit  übernommen.  Die  Entschädigung  besteht  in  Wieder- 
herstellung des  früheren  Zustandes  nebst  einer  Geldsumme  für 
entzogenen  Genuss  und  dauernde  Veränderungen.  11 

Eine  Eigentümlichkeit  hat  diese  Art  von  Servitut  voraus : 
das  ist  ihre  Verwandtschaft  mit  der  gänzlichen  Besitzentziehung, 
der  Enteignung.  Von  dieser  unterscheidet  sie  sich  in  der  Wirkung 
nur  durch  die  Dauer.  Wenn  diese  Dauer  ein  gewisses  Mass  über- 
steigt, so  liegt  in  Wahrheit  eine  Enteignung  vor.  Der  Staatsrath 
hat  nicht  gezögert,  unter  Umständen  diese  materielle  Natur  des 
Aktes  anzuerkennen  und  die  Folgen  daraus  zu  ziehen.  Die  Folgen 
sind  zweierlei  Art.  Der  Beschluss  des  Präfekten,  welcher  die 
Besitznahme  anordnete,  ist  ungültig,  denn  die  Massregel  konnte  der- 
gestalt nur  im  Enteignungsverfahren  ergehen;  die  Ungültigkeit  wird 
gemäss  jener  ausdehnenden  Auslegung  des  Pluviosegesetzes  art.  4 
(vgl.  oben  n.  1)  durch  den  Präfekturrath  ausgesprochen.  12  Anderer- 
seits hat  der  Eigentümer  das  Recht,  sich  wegen  der  depossession 
an  die  Gerichte  zu  wenden,  welche  zwar  den  Verwaltungsakt 
nicht  für  ungültig  erklären  und  die  Freigabe  nicht  verordnen, 
wohl  aber  Entschädigung  festsetzen  können  (vgl.  oben  §  37). 
Etwas  abweichend  gestaltet  sich  die  besonders  geordnete  zeitweilige 
Besitzentziehung   zum  Zwecke  der  Anlegung    von  Festungs- 


11  Aucoc  II,  n.  788  ff.;  Ducrocq  n.  726  ff.;  Jousselin  II,  S.  589. 
Der  letztere  bezweifelt  die  Notwendigkeit  eines  förmlichen  Anweisungs- 
beschlusses. Wir  werden  die  zeitweilige  Besitzergreifung  im  folgenden  § 
allerdings  noch  in  einer  andern  Form  auftreten  sehen,  wo  ein  solcher  Be- 
schluss nicht  dazu  gehört. 

12  St.  K.  E.  20.  Febr.  1868  (Docks  de  Saint-Ouen). 
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werken.13  Dieselbe  nähert  sich  im  Verfahren  mehr  der  Ent- 
eignung. Sie  setzt  eine  Ermächtigung  durch  Dekret  voraus  und 
erfolgt  dann  unter  Beobachtung  der  nämlichen  Formen ,  welche 
das  Gesetz  für  die  vorläufige  Besitzeinweisung  behufs  Enteignung 
vorschreibt,  also  unter  Mitwirkung  des  Gerichtes.  Erstreckt  sich 
die  Dauer  des  Besitzes  auf  3  Jahre  mindestens,  so  kann  der  Eigen- 
tümer den  vollen  Werth  des  Grundstückes  begehren,  wie  wenn 
förmliche  Enteignung  stattgehabt  hätte.  Diese  Entschädigung 
wird  vom  Gericht  festgesetzt  unter  Mitwirkung  der  Jury  des 
Gesetzes  von  1841.  Mit  dem  Antrag  auf  Entschädigung  wird  das 
Grundstück  öffentliches  Eigenthum. 

3.  Die  dritte  Art  von  solchen  Eingriffen  besteht  in  Zer- 
störungen, welche  zu  Gunsten  einer  öffentlichen  Anstalt  an 
Privatgrundstücken  vorgenommen  werden. 

Wir  haben  bereits  von  dem  Rechte  der  Militärbehörde  ge- 
sprochen,  in  der  Nähe  von  Pulvermagazinen  Gebäude  und 
sonstige  Vorrichtungen,  welche  vor  Entstehung  der  Servitut,  also 
rechtmässig,  errichtet  worden  waren,  wegschaffen  zu  lassen.  Hier 
wirkt  die  Auffassung  der  Servitut  als  einer  eigenschaftlichen  Be- 
schränkung des  Grundeigenthums  nicht  mehr;  Entschädigung 
wird  geschuldet.  Dieselbe  ist  festzusetzen  bei  Beseitigung  von 
Bauwerken  und  gewerblichen  Anlagen  durch  die  Jury  —  der  Fall 
ist  einer  Enteignung  gleichgeachtet,  obwohl  der  Boden  dem  Eigen- 
thümer  verbleibt,  —  für  geringere  Dinge  durch  den  Präfekturrath. 
(Ges.  22.  Juni  1854  art.  3). 

Wenn  eine  Festung  in  Kriegszustand  erklärt  ist  (vgl. 
oben  §  30),  kann  der  Kommandant  anordnen,  dass  das  der  Festung 
vorliegende  Gelände  für  die  Zwecke  der  künftigen  Verteidigung 
bereitet  werde  durch  Piersteilung  von  Ueberschwemmungen,  Nieder- 
zissen von  Gebäuden,  Abhauen  von  Bäumen  und  sonstige  Zer- 
störungen.14  Dieses  Recht  erstreckt  sich  über  den  Bereich  der 
Rayonbeschränkungen  hinaus.  Für  die  Frage  der  den  Eigenthümern 


13  Ges.  30.  März  1831  art.  13  u.  14;  Jousselin  I,  S.  141  ff.;  Batbie 
VII,  n.  150. 

14  Ges.  10.  Juli  1791;  Dekret  10.  Aug.  1853  (ersteres  wiederholend). 
Ducroeq  n.  298  ff. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts, 
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zu  gewährenden  Entschädigung  machen  dann  allerdings  die  Rayon- 
beschränkungen einen  Unterschied.  Entschädigung  findet  nicht 
statt  für  Anlagen ,  welche  im  Rayonbezirke  servitutswidrig  oder 
nur  precario  errichtet  worden  sind.  Sie  ist  dagegen  geschuldet 
für  Gebäude,  die  ausserhalb  dieses  Bezirkes  gelegen  oder  im 
Bezirk  vor  Eintritt  der  Servitut  vorhanden  gewesen  sind  oder 
nach  demselben  trotz  der  Servitut,  weil  ihrer  Beschaffenheit  nach 
nicht  davon  betroffen,  dort  errichtet  werden  konnten. 

Ueber  den  Schaden,  welcher  an  Grundstücken  angerichtet 
ist  durch  Zerstörung  von  Gebäuden,  verlorene  Nutzung  und  Besitz- 
entziehung (demolition,  privation  de  jouhmnee ,  depossession),  er- 
kennt das  Civilgericht  mit  der  Enteignungsjury.  Sonstige  Schä- 
digungen,  welche  bei  dieser  Gelegenheit  entstehen,  gehören  zur 
Zuständigkeit  des  Präfekturrathes ;  dieselben  fallen  aber  auch 
schon  mehr  unter  die  Gesichtspunkte  der  dritten  Art  von  Servi- 
tuten. 15  Unter  Umständen  kommt  aber  hier  jede  Entschädigungs- 
pflicht in  Wegfall;  vgl.  unten  §  52. 

Endlich  gehört  hierher  die  obrigkeitliche  Einreissung  bau- 
fälliger Häuser.  Dem  Eigenthümer  kann  befohlen  werden, 
auszubessern  oder  niederzureissen;  gehorcht  er  nicht,  so  tritt 
Polizeistrafe  ein  und  das  Gericht  verordnet  dabei  die  jSieder- 
reissung  ä  titre  de  reparation  civile.  16  Daneben  ermächtigt  das 
Gesetz  17  die  Verwaltungsbehörde  aber  auch  zu  selbständigem  Vor- 
gehen, ähnlich  den  unmittelbaren  Gewaltanwendungen  die  in  §  29 
besprochen  wurden.  Dem  Eigenthümer  wird  ein  Niederreissungs- 
beschluss  zugestellt;  derselbe  kann  dann  eine  Prüfung  durch  Sach- 
verständige fordern,  deren  er  selbst  einen  ernennt;  ein  neuer  Be- 
schluss  ordnet  dann  den  Vollzug  des  ersten  an,  welcher  unter 
Umständen   auch  sofort  verfügt  werden  dürfte.    Rechtsmittel  ist, 

Ges.  17.  Juli  1819  art.  15.  C.  C.  H.  13.  Mai  1872  (Brac  de  la  Per- 
riere),  Rede  des  Regierungskommissärs.  Serrigny  II,  n.  984;  Ducroeq 
n.  305.  —  Zerstörungen  innerhalb  des  Rayons  sind  jetzt  geregelt  duroh 
Reichsrayongesetz  §  44. 

16  C.  pen.  art.  471  Ziff.  5;  Dalloz  V°  commune  n.  895. 

17  Die  Grundlage  bilden  noch  immer  die  königlichen  Verordnungen 
vom  18.  Juli  1729  und  18.  Aug.  1730,  aufrecht  erhalten  durch  Gesetz  vom 
16.  Aug.  1790  Tit.  XI  art.  3;  Dufour  VII,  n.  387;  Ducroeq  n.  270; 
Jousselin  I,  S.  195  ff.;  Aucoc  III,  n.  10Sr,  ff. 
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neben  der  Beschwerde  an  den  Vorgesetzten,  nur  der  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung  bei  nichtbeobachteten  Formen  oder 
nichtvorhandenen  Voraussetzungen. 

Somit  scheint  sich  alles  in  den  Formen  der  Polizei  zu  be- 
wegen. 

In  Wahrheit  aber  gehört  diese  Massregel  nicht  in's  Gebiet 
der  Polizei ,  sie  trägt  vielmehr  die  inneren  Merkmale  des  Rechts- 
gebietes der.  öffentlichen  Anstalten  an  sich;  nicht  zur  Aufrecht- 
erhaltung allgemeiner  Sicherheitszustände  geschieht  sie,  sondern 
im  Interesse  der  Unversehrtheit  und  Benutzbarkeit  einer  öffent- 
lichen Anstalt,  der  Strasse.  Daher  nur  Gebäude  in  Frage 
kommen,  welche  an  der  öffentlichen  Strasse  gelegen  sind,  nicht 
aber  können  so  behandelt  werden  Gebäude,  die  weit  genug  davon 
ab  in  Mitten  eines  Privatgrundstückes  liegen.  Daher  auch  die 
Massregel  ausgeht  nicht  von  der  Sicherheitspolizeibehörde  des 
Ortes,  sondern  von  derjenigen  Behörde,  welche  die  bedrohte  öffent- 
liche Anstalt  vertritt,  vom  Präfekten  für  Landstrassen,  vom  Bürger- 
meister für  Gemeindestrassen. 

Die  Folge  dieser  rechtlichen  Auffassung  ist  denn  auch  die 
Anwendung  des  das  Recht  der  öffentlichen  Anstalten  beherrschen- 
den Grundsatzes  der  Entschädigung.  Freilich,  wenn  alles  ordnungs- 
mässig  hergeht ,  kann  von  einer  solchen  keine  Rede  sein;  denn 
wenn  das  Haus  wirklich  baufällig  war,  ist  die  Niederreissung  kein 
Schade.  Es  muss  also  nachgewiesen  werden  können,  dass  das 
Haus,  welches  in  raschem  Verfahren  zerstört  wurde,  nicht  baufällig 
oder  wenigstens  ausbesserungsfähig  war. 

Zuständig  über  den  Entschädigungsanspruch  zu  erkennen  ist 
der  Präfekturrath ;  die  Entschädigung  ist  zu  Lasten  des  Eigen- 
thümers  der  Strasse,  zu  deren  Gunsten  die  Massregel  stattfand,  also 
des  Staates,  des  Departements  oder  der  Gemeinde. 18 

§  42.    Fortsetzung:  formlose  Eingriffe  in  unbewegliches  Gut. 

Die  öffentliche  Anstalt,  zu  deren  Gunsten  die  staatlichen  Ein- 
wirkungen auf  das  Grundeigenthum  stattfinden,  ist  an  sich  schon 

19  St.  R.  E.  2.  Juli  1820;  Jousselin  I,  S.  195  ff. 

18* 
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eine  Erscheinung  des  hoheitlichen  Staatswillens,  welcher  das 
Einzelinteresse  weichen  muss.  Im  Bisherigen  sahen  wir  immer 
zwischen  sie  und  den  Eingriff  noch  einen  besonderen  Willensakt 
des  Staates  eingeschoben,  welcher  dem  Eingriffe  die  gesetzlich 
bestimmte  Form  gibt.  In  den  meisten  Fällen  ist  das  sogar  ver- 
fassungsmässig erfordert,  in  so  fern  eben  der  Eingriff  die  Privat- 
interessen  in  einer   dem  Gesetze  vorbehaltenen  Weise  berührt. 

Daneben  bleiben  aber  zahlreiche  Arten  von  Einwirkungen 
übrig,  welche  das  Grundeigenthum  in  gelinderer  Art  oder  andere 
Arten  von  liegenschaftlichen  Gütern  treffen,  als  jenes  vom  Ge- 
setze so  besonders  in  Obhut  genommene.  Diese  sind  durch  die 
Nichtaufstellung  besonderer  Formen  nicht  ausgeschlossen,  sondern 
im  Gegentheil :  sie  können  unmittelbar  und  ohne  solche  Form  aus 
der  Thätigkeit  der  öffentlichen  Anstalt  hervorgehen  und  das  Privat- 
interesse erfassen.  Die  einzige  Grundlage  des  Eingriffes  ist  die 
hoheitliche  Natur  der  öffentlichen  Anstalt,  von  welcher  sie  geübt 
wird : 1  wo  diese  fehlt ,  gilt  Civilrecht  und  im  Verhältniss  des 
Gleichen  zu  dem  Gleichen  kann  der  Einzelne  den  Eingriff  ab- 
wehren. 

Desshalb  wird  es  gerade  hier  von  Interesse,  die  Lebensthätig- 
keit  der  öffentlichen  Anstalt  abzugränzen ;  namentlich  tritt  der  Be- 
griff der  öffentlichen  Arbeiten  (travaux  publics)  in  den 
Vordergrund,  als  an  welche  am  Leichtesten  und  Häufigsten  derlei 
unmittelbare  Einwirkungen  auf  das  Privateigenthum  sich  anknüpfen. 
Zu  diesen  rechnen  alle  Arbeiten,  welche  von  Staatswegen  vorge- 
nommen werden  zur  Herstellung  und  Instandhaltung  von  öffent- 
lichen Anstalten.2  Es  ist  nicht  nötig,  dass  es  Arbeiten  an  öffent- 
lichem Eigenthum  seien ,  auch  für  andere  Arten  von  öffentlichen 
Anstalten  können  sie  dienen,  z.  B.  gehört  dazu  die  Erbauung  und 
Instandhaltung  von  Schulhäusern,  Spitälern,  Kasernen.  Ausge- 
schlossen sind  nur  Arbeiten,  wit   welchen  der  Staat  privatwirth- 


1  Dufour  IV,  n.  371  formulirt  diesen  einzigen  Rechtsgrund  in  dem 

Satze:  Vinteret  prive  est  oblige  de  ceder  ä  VintirSt  genertd. 

2  Perriquet,  travaux  publics  I,  n.  1:  Les  travaux  publics  soid  les 
travaux  executes  par  Vadministration  ou  par  les  personnes ,  Substitutes  ä  ses 
droits  ,  dans  VinterU  des  services  publics  et  en  vertu  d'une  aiitorisation 
regulih-e. 
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schaftliche  Zwecke  verfolgt,  wie  etwa  Verbesserung  seiner  Pacht- 
güter. 3 

Die  Anerkennung  der  hoheitlichen  Natur  dieser  unmittelbaren 
Einwirkungen  der  öffentlichen  Anstalt  geschieht  durch  den  Aus- 
schluss des  Rechtsweges  vor  den  Civilgerichten,  vor  welchen 
sonst  gegen  alle  diese  Störungen  Klage  auf  Rechtsanerkennung,  Ver- 
bot, Beseitigung  des  gefährdenden  Zustandes  und  Wiederherstellung 
des  Besitzes  zulässig  sein  würde;4  und  ferner  durch  die  Straf- 
androhung des  ärt.  438  c.  pen.,  welcher  jeden  Widerstand 
gegen  die  Ausführung  öffentlicher  Arbeiten  untersagt,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  derselbe  sich  auf  ein  entgegenstehendes  Privatrecht 
beruft. 

Dagegen  findet  der  Grundsatz  der  ausgleichenden  Ent- 
schädigung seine  volle  Anwendung;  dieselbe  wird  gegenüber 
öffentlichen  Arbeiten  gemäss  Pluviosegesetz  art.  4  Abs.  4 5  vom 
Präfekturrathe,  sonst  vom  Minister  gewährt. 

Im  Uebrigen  ist  der  ganze  Inhalt  des  Rechtsinstitutes  nur 
negativ  bestimmt:  durch  die  Gränze,  welche  die  selbständigen 
Einwirkungen  der  öffentlichen  Anstalt  finden  am  Vorbehalte  des 
Gesetzes  und  dem  darauf  beruhenden  Reflexrechte  der  Einzelnen 
(vgl.  oben  S.  159). 

Der  Zustand  des  Grundeigenthums ,  wonach  es  solchen  Ein- 
griffen unterliegt,  wird  vielfach  noch  unter  die  Rubrik  der  Servitut 


s  Aucoc  I,  n.  308;  Block  Y°  travaux  publice ;  Dufour  VII,  n.  31  ff. 

4  Man  könnte  sagen:  die  Prüfung  der  Rechtmässigkeit,  das  appretier, 
sei  hier  ausgeschlossen,  wie  gegenüber  dem  Verwaltungsakt.  Die  Gleich- 
stellung wird  so  weit  durchgeführt,  dass  auch  das  Interpreter  d.  h.  die  Ent- 
scheidung der  Frage ,  ob  eine  öffentliche  Anstalt  hier  gewirkt  hat  insbeson- 
dere, ob  ein  travail  public  vorliegt,  den  Gerichten  untersagt  ist  (Perriquet, 
travaux  publice  n.  24). 

5  Wegen  des  Redaktionsversehens  in  dieser  Bestimmung  vgl.  oben  §  20 
Anm.  5.  Das  Eis.  Lothr.  A.  G.  z.  G.  V,  G.  art.  8  Abs.  2  beabsichtigt  auch 
diese  Zuständigkeit  den  Gerichten  zu  übertragen  (vgl.  oben  §  17  Anm.  20) ;  es 
wiederholt  allerdings  nur  den  irrthümlich  beschränkten  Text  des  Pluviose- 
gesetzes;  seine  Verfügung  wird  aber  wohl  auch  auf  öffentliche  Arbeiten  aus- 
zudehnen sein,  welche  der  Staat  selbst  leitet.  Alle  anderen  Arten  von  Schä- 
digungen durch  öffentliche  Anstalten  bleiben  dadurch  unberührt;  vgl.  unten 
§  52. 
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gebracht.  Das  gebräuchlichere  Verfahren  geht  aber  dahin,  diese  ganze 
Lehre  mit  der  von  den  Entschädigungsansprüchen  zu  verbinden, 
zu  welchen  öffentliche  Anstalten  Anlass  geben.  Jene  Einwirkungen 
werden  dann  einfach  bezeichnet  als  deteriorations  sans  privation 
de-  jouissance  oder,  wegen  des  Hauptfallcs,  als  dommag  es  causSs 
par  les  travaux  publics.  Bei  dieser  Art  von  Behandlung  entsteht 
allerdings  die  Gefahr,  dass  man  die  Machtäusserung  aus  dem  Auge 
verliere,  welche,  selbst  unangreifbar,  in  der  die  Entschädigung 
begründenden  Einwirkung  steckt. 

Wir  werden  über  diese  formlosen  Einwirkungen  am  besten 
einen  Ueberblick  gewinnen,  wenn  wir  sie  gruppiren  nach  den  ent- 
sprechenden gesetzlich  geordneten  Rechtsinstituten  ,  an  welche  sie 
erinnern. 

1.  Grundstücke  erfahren  dauernde  Eingriffe  von  Seiten 
der  öffentlichen  Anstalten ,  welche  nicht  gerade  eine  rechtliche 
Beschränkung  des  Eigenthums  vorstellen;  aber  der  Eigenthümer 
kann  sich  dieser  Eingriffe  nur  so  weit  erwehren,  dass  er  dadurch 
die  öffentliche  Anstalt  in  ihrer  Thätigkeit  nicht  stört. 

Dies  gilt  vor  allem  von  allerlei  nachbarlichen  Schäd- 
lichkeiten: ein  städtischer  Unrathablagerungsplatz  verpestet  die 
Umgegend;  eine  militärische  Pulverfabrik  bedroht  die  Anwohner 
mit  ständiger  Gefahr  eines  Unglücks;6  von  einem  Militärschiess- 
platze  fliegen  die  Kugeln  auf  ein  Pachtgut  und  machen  dasselbe 
in  regelmässigen  Zeiten  unzugänglich ; 7  ein  höher  gelegener  Kanal 
lässt  Wasser  durchsickern  und  versumpft  das  anstossende  Acker- 
land oder  verdirbt  einen  Salzwasserfischteich;8  Auffüllungen  einer 
öffentlichen  Strasse  drücken  auf  eine  Gartenmauer, 9  —  der  Eigen- 
thümer hat  kein  Rechtsmittel  dagegen. 

Ferner:  Arbeiten  an  einem  Flusse  für  Strassenbau,  Brücken- 


6  St.  R.  E.  17.  Sept.  1844  (Metz);  2.  Aug.  1870  (Pigny).  Die  Note  zu 
letzterem  Erkenntniss  in  Journal  du  Palais  1866 — 1870  S.  579  bezeichnet  die 
daraus  entstehende  Belastung  als  Servitut;  allein  es  fehlt  ein  staatlicher 
"Willensakt,  der  sie  auferlegt.  Der  Name  kann  also  nur  in  jenem  weiten 
Sinne  gemeint  sein. 

7  St.  R.  E.  6.  März  1874  (Panat);  21.  März  1879  (Mercier). 
s  St.  R.  E.  10.  April  1848. 

9  St.  R.  E.  2.  Juli  1851. 
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bau,  Schutzdammvorrichtungen  stauen  das  Wasser  und  führen  die 
Ueberschwemmung  eines  Ufergrundstückes  herbei;  es  gibt 
nur  eine  Klage  beim  Präfekturrath  auf  Entschädigung.  Wenn 
allerdings  ein  gegen  das  Grundstück  gerichteter  Willensakt  der 
Verwaltung  hinzukommt,  indem  sie  das  überschwemmte  Grundstück 
im  Abgränzungsverfahren ,  wie  sie  berechtigt  ist,  als  zum  öffent- 
lichen Flusse  gehörig  erklärt,  so  entsteht  eine  depossession ,  die 
nach  den  Regeln  der  Enteignung  behandelt  wird.  Das  Gericht 
kann  die  Entschädigung  festsetzen. 10 

Das  Privateigenthum  kann  sogar  in  leichterer  Weise  für  die 
öffentliche' Anstalt  dauernd  benutzt  werden,  sofern  eine  eigent- 
liche Besitzentziehung  nicht  damit  gemacht  wird.  Darauf  beruht 
das  Recht,  die  Träger  von  Telegraphenleitungen  an  Privathäusern 
zu  befestigen,  Strassenschilder  und  Laternenarme  daran  anzubringen, 
ohne  gesetzliche  Grundlage  und  ohne  obrigkeitlichen  Beschluss. 11 

2.  Die  Herstellung  und  der  Betrieb  einer  öffentlichen  Anstalt 
dürfen  auch  von  selbst  zu  vorübergehender  Inanspruch- 
nahme eines  Grundstückes  führen,  so  lange  solche  nicht  in  die 
besonders  vorgesehenen  schärferen  Formen  übergeht. 

Beim  Strassen-,  Brücken-,  Eisenbahnbau  veranlasst  ein  augen- 
blickliches Bedürfniss  das  Betreten  oder  Befahren  des  anliegenden 
Geländes  oder  das  Niederlegen  von  Werkzeugen  und  Materialien: 
nur  wenn  diese  Benützung  eine  gewisse  Dauer  haben  soll,  müssen 
die  Formen  der  darauf  berechneten  zeitweiligen  Besitzentziehung 
gewahrt  sein. 

Zum  Zweck  der  Vorstudien  für  ausgedehnte  öffentliche  Ar- 
beiten dürfen  die  technischen  Beamten  in  Privatgrundstücke  ein- 
dringen. Die  Praxis  verlangt,  dass  sie  dabei  mit  einer  Ermäch- 
tigung des  Präfekten  versehen  seien.  Diese  Ermächtigung  hat 
aber  lediglich  die  Natur  eines  Nachweises  dafür,  dass  ihr  Thun 
zu  einer  öffentlichen  Anstalt  gehört.  Sie  braucht  denn  auch  die 
Grundstücke  nicht  einzeln  zu  bezeichnen  und  stützt  sich  ihrerseits  auf 


10  St.  R.  E.  14.  April  1852  (Saladin);  4.  Juli  1872  (Cossan);  Lalle  au 
I,  n.  151.    Ygl.  oben  S.  254. 

11  Sourdat,  responsabilite  n.  434  note  2.  St.  R.  E.  31.  Aug.  1861 
(Oppay). 
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kein  Gesetz,  sondern  das  Recht  des  Eindringens  beruht  schlecht- 
hin auf  der  Natur  der  öffentlichen  Arbeiten. 12 

Wenn  ein  öffentlicher  Weg  ungangbar  wird,  so  ergibt  sich 
von  selbst,  dass ,  die  ihn  benutzen,  an  der  schadhaften  Stelle  auf 
das  Nachbarland  ausweichen,  um  über  dieses  die  Fortsetzung  der 
Strasse  wieder  zu  gewinnen.  Das  Gesetz  entzieht  für  diesen  Fall 
dem  Eigenthürner  den  strafrechtlichen  Schutz  gegen  Schädigung 
der  etwaigen  Saat  und  der  Umfriedigung. 13  Die  Strafrechtswissen- 
schaft vermag  sich  diese  Straflosigkeit  des  Schädigers  nur  zurecht- 
zulegen mit  der  Formel  der  höheren  Gewalt,  welche  offenbar  nicht 
zutrifft:  eine  zwingende  Not  ist  ja  nicht  vorhanden.  Wohl  aber 
besteht  ein  öffentliches  Interesse  an  der  Aufrechterhaltung  der 
Verkehrslinie;  die  Eindringlinge  thun  nur,  was  nötig  ist,  um  die 
Strasse  vor  und  hinter  dem  Hinderniss  in  Benutzung  zu  halten  : 
durch  sie  wirkt  die  öffentliche  Anstalt  auf  das  Nach- 
bargrundstück ein.  Soweit  dadurch  Schade  entsteht,  ist  der- 
selbe denn  auch  von  dem  Herrn  der  Anstalt,  von  der  Gemeinde, 
vom  Staate,  je  nachdem,  zu  ersetzen.14 

Bei  Unglücksfällen  kann  es  notwendig  sein,  Privatgrundstücke 
zu  betreten,  um  Hülfe  zu  bringen.  Das  Hauptbeispiel  bietet  die 
Feuersbrunst.  Für  ihre  Bekämpfung  pflegt  im  Yoraus  eine  eigene 
öffentliche  Anstalt,  die  Löschanstalt,  gebildet  zu  sein,  nötigen- 
falls bildet  sie  sich  erst  im  Augenblicke  der  Gefahr.  Der  Bürger- 
meister hat  die  Leitung  der  sächlichen  und  persönlichen  Mittel, 
die  da  zur  Verwendung  kommen.  Die  Anstalt  kann  aber  vielfach 
nur  wirken,  indem  sie  in  die  dem  Feuer  benachbarten  Häuser, 
Gärten  und  Höfe  eindringt.  Dies  geschieht  auch  ohne  Weiteres. 
Eines  obrigkeitlichen  Aktes  bedarf  es  nicht;  der  Bürgermeister 
weiss  möglicher  Weise  nichts  von  den  Bewegungen  der  einzelnen 
Partien.    Die  öffentliche  Anstalt  wirkt,  das  ist  genug.15 

12  Aucoe  II,  n.  723. 

13  Ges.  28.  Sept.  1791  (code  rural)  Tit.  II  art.  41. 

11  Proud'hon  I,  n.  264:  le  droit  qui  appartient  aux  voyageurs  de 
passer  sur  les  heritages  voisins  de  la  route  impraticables ,  se  rattache  a  un 
autre  principe  qui  est  cehti  du  Service  public.  Jousselin  II,  S.  5465 
Dalloz  V°  contravention  n.  226  ff. 

15  Jousselin  II,  S.  547  nennt  das  une  servitude  de  necessite.  Dal" 
loz  Vü  commune  n.  1309;  V°  servitude  n.  392  Ziff.  8. 


§  42.    Formlose  Eingriffe  in  unbewegliches  Gut. 
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Die  Kehrseite  davon  ist  die  der  Herrin  der  Anstalt,  der  Ge- 
meinde, zur  Last  fallende  Entschädigung  für  die  durch  die  Lösch- 
mannschaft angerichteten  Verwüstungen. 

Hier  ist  der  Gegensatz  recht  deutlich  zu  sehen  von  Polizei 
und  öffentlicher  Anstalt:  für  die  niedergerissenen  Häuser,  welche 
Feuersgefahr  drohten,  wird  nichts  bezahlt,  in  ihnen  wird  die  Gefahr 
bekämpft;  die  verstampften  Grundstücke  aber  hatten  der  öffent- 
lichen Anstalt  gedient  (vgl.  oben  S.  193). 

3.  Endlich  kann  sogar  eine  volle  Rechtsentziehung, 
ähnlich  der  Enteignung,  durch  öffentliche  Arbeiten  unmittelbar, 
ohne  Gesetz  und  überhaupt  ohne  ausdrücklichen  Willensakt,  herbei- 
geführt werden,  wenn  es  sich  eben  nicht  um  die  Entziehung  des 
von  der  Verfassung  in  besondere  Obhut  genommenen  Eigenthums 
oder  Eigenthumsbesitzes  handelt,  sondern  um  andere  Rechte. 

Das  gilt  vor  allem  von  der  Unt  erdrü  ck  ung  vonAktiv- 
servituten.  Ein  Privatgrundstück  hat  eine  Wasserleitungsservitut 
über  ein  Grundstück,  welches  dem  Staate  gehört ;  an  dem  letzteren, 
dem  praedium  serviens,  werden  für  Herstellung  einer  Strasse,  Re- 
gulin! ng  eines  Flusses  u.  dgl.  Arbeiten  vorgenommen  und  die  zur 
Ausübung  der  Servitut  notwendigen  Einrichtungen  beseitigt.  Die 
Servitut  ist  erloschen,  ohne  Weiteres;  der  Servitutsberechtigte  hat 
nur  einen  Anspruch  auf  Entschädigung.  Wegerecht,  Fensterrecht, 
servitus  altius  non  tollendi  werden  ebenso  durch  die  blosse  Ver- 
änderung des  der  Verwaltung  zugänglichen  dienenden  Grundstückes 
bei  Seite  geschoben. 16 

Aehnlich  verhält  es  sich  mit  Wassernutzungsrechten, 
insbesondere  mit  den  Rechten  auf  die  dem  Betriebe  einer  Mühle 
oder  sonstigen  Anlage  dienende  Wasserkraft.  Hier  kommen  nicht 
die  widerruflichen  Verleihungen  in  Betracht,  sondern  nur  wohl- 


16  Peyronny  u.  Delamarre  n.  71;  Lalleau  I,  n.  156;  St.  R.  E. 
22.  Jan.  1853  (Grourques);  der  Unterschied  der  Servitutenunterdrückung'von 
der  Enteignung  wird  in  diesem  Erkenntniss  folgender  Maassen  geschildert :  II 
s'agit  dans  Vespece  cTapprecier  les  ejfets  et  les  consequences  d'un  trgvail  d\iti- 
lite  publique  entrepris  sur  un  ßeuv£  qui  fait  partie  du  domaine  de  VEtat,  la- 
guelle  entreprise  ne  necessite  pas  une  expropriation  foreee.  Es  genügt ,  dass 
die  öffentlichen  Arbeiten  dem  Privatrecht  beikommen  können  ,  ohne  Eigen- 
thumsbesitz nehmen  zu  müssen;  dann  treffen  sie  es,  ohne  die  Notwendigkeit 
einer  gesetzlichen  Grundlage,  befugter  Weise. 
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erworbene  Rechte,  wie  sie  nach  dem  bürgerlichen  Gesetzbuche  an 
Privatflüssen  und,  aus  älterer  Zeit  wenigstens,  auch  an  öffentlichen 
Flüssen  bestehen  können.  Oeffentliche  Arbeiten  sind  häufig  nicht 
möglich  ohne  Zerstörung  oder  Beeinträchtigung  einer  solchen 
Wasserkraft:  das  Wasser  soll  in  einen  Schifffahrtskanal  geleitet 
oder  für  eine  öffentliche  Bewässerungsanlage  oder  für  eine  städtische 
Wasserleitung  verwendet  werden ,  oder  der  Bau  einer  Brücke 
ändert  sein  Gefäll.  Diese  Entziehung  der  Wasserkraft  ist  nicht 
gebunden  an  die  Formen  des  Enteignungsverfahrens,  sie  kann 
formlos  vor  sich  gehen  durch  die  blosse  Thatsache  der  Aus- 
führung der  öffentlichen  Arbeiten. 17  Es  pflegt  in  wichtigeren  Fällen 
dem  Betroffenen  vorher  ein  förmlicher  Beschluss  mitgetheilt  zu 
werden,  aber  nicht  dieser  ist  die  Grundlage  des  Eingriffs,  sondern 
die  Natur  der  Arbeiten  selbst  unmittelbar.  Der  Präfekturrath 
bestimmt  die  Entschädigung.  —  Nach  denselben  Grundsätzen  wird 
eine  zeitweilige  Entziehung  der  Wasserkraft  behandelt  (chomage). 

Findet  gleichzeitig  eine  Wegnahme  des  ganzen  Anwesens 
und  eine  Entziehung  der  Wasserkraft  statt,  so  spaltet  sich  der 
staatliche  Eingriff  in  zwei  ganz  verschiedene  Vorgänge,  wenigstens 
dem  Verfahren  nach :  es  müssen  förmliche  Enteignung  mit  Ent- 
schädigungsjury und  formlose  Wasserkraftentziehung  mit  Ent- 
schädigungsklage beim  Präfekturrathe  neben  einander  hergehen. 18 

Die  Entziehung  der  Wasserkraft  kann  auch  erfolgen  als 
Polizeimassregel  gegen  Ueberschwemmungsgefahren  und  gesund- 
heitsschädliche Ausdünstungen  (vgl.  unten  §  51).  Dann  wird  eine 
Entschädigung  nicht  gewährt. 19    Es  ist  derselbe  Gegensatz,  der 


17  Dafür  hat  sich  nach  einigem  Schwanken  der  Staatsrath  entschieden. 
St.  R.  E.  28.  Mai  1852:  la  pente  des  cours  d'eau  tCHant  pas  susceptible  de 
propriete  privee.  Lalleau  I,  n.  159;  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  425. 
Dagegen  Ploque,  cours  d*eau  II,  n.  374. 

18  Lalleau  I,  n.  159;  Perriquet  n.  425;  Ploque  II,  n.  375.  Das 
Muster  gibt  der  Fall  Marchand  (St.  R.  E.  27.  Aug.  1857).  Ein  Damm  im 
Flusse  soll  im  Interesse  der  Schifffahrt  beseitigt  werden.  Damit  geht  die 
Wasserkraft  einer  Mühle  verloren.  Die  Mühle  selbst  ist  aber  eben  auf  diesem 
Damme  erbaut  und  muss  desshalb  gleichfalls  weichen. 

19  Jousselin  I,  S.  252;  Dufour  IV,  n.  371,  372;  Proud'hon  IY, 
n.  1169.  Der  Letztere  gibt  dabei  den  Unterschied  zwischen  Polizeimassregel 
und  Eingriff  der  öffentlichen  Anstalt  folgender  Maassen  wieder :   ce  n'est  pas 
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uns  erschienen  ist  in  der  Niederreissung  der  die  Feuersbrunst  ver- 
breitenden Häuser  und  die  Verwüstung  der  Nachbargrundstücke 
durch  die  Löschmannschaften.  Um  den  Vergleich  voll  zu  machen, 
hat  man  auch  schon  daran  gedacht,  eine  privatrechtliche  Pflicht 
der  durch  die  Polizeimassregel  vor  Ueberschwemmungs  -  und 
Seuchengefahren  geschützten  Eigenthümer  zu  begründen,  wie  man 
dort  die  Nachbarn  des  eingerissenen  Gebäudes  heranziehen  will 
(vgl.  oben  S.  193). 20 

§  43.    Persönliche  Lasten. 

Wir  fassen  unter  dem  Namen  persönliche  Lasten  zusammen 
die  einseitigen  verwaltungsrechtlichen  Machtäusse- 
rungen,  mit  welchen  der  Staat  für  die  Zwecke  der 
öffentlichen  Anstalten  verfügt  über  die  persönliche 
Thätigkeit  und  das  Mobiliareigenthum  der  Einzelnen. 
Zu  beiden  geht  der  Weg  nur  durch  Zwang  gegen  die  Person, 
bestehend  in  Auflegung  einer  Pflicht  zur  Leistung:  auch 
zum  Mobiliareigenthum,  welches  nach  dem  französischen  Rechts- 
begriff überall  nur  hängt  an  Besitz  und  persönlichen  Verbind- 
lichkeiten. Wo  in  gewissen  Fällen  eine  unmittelbare  Benützung 
und  Wegnahme  von  Sachen  erscheint,  liegt  es  in  Wirklichkeit  an 
einer  Ueberspringung  der  Zwischenstufen  zwischen  Pflichtauflegung 
und  Zwangsvollstreckung. 


pour  acquerir  un  benefice  au  pro  fit  du  public  ou  de  la  localite  que  Vabaisse- 
ment  ou  la  suppression  des  barrages  sont  ordonnes ;  c'est  au  contraire  pour 
detruire  la  cause  du  dommage  que  les  fonds  voisins  ressentent  de  son  existence 
(n.  1172).  —  Nicht  unbedenklich  ist  folgende  Entscheidung:  auf  der  kanali- 
sirten  Scheide  waren  zwei  Boote  gesunken;  um  sie  zu  heben,  muss  das  Bett 
von  "Wasser  entleert  werden  und  die  Mühlen  feiern.  Der  Entschädigungs- 
anspruch wird  vom  Staatsrath  verworfen  (St.  R.  E.  24.  Jan.  1861,  Donliez), 
denn :  Vadministration  en  agissant  ainsi  da/is  le  but  unique  de  reparer  cet 
accidenl  auquel  eile  etait  etrangere  et  d\issurer  le  libre  cours  de  la  navigation 
tfa  fait  qiCuser  des  pouvoir  de  police  qui  lui  sont  confies  par  la  loi.  Gegen- 
über den  Booten  und  ihren  Eigenthümern  war  der  etwa  geübte  Zwang  Polizei, 
aber  die  Müller,  welche  die  Wirkungen  der  Thätigkeit  für  die  Wiederherstellung 
der  polizeiwidrig  gestörten  Schiffbarkeit  verspüren,  leiden  unter  öffentlichen 
Arbeiten.  PI  o  que  II,  n.  370  bemerkt  das  mit  Recht. 
20  Pr  oud'hon  IV,  n.  1172. 
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Das  Hervortreten  des  Zwanges  gegen  die  Person  zum  Thun 
und  Lassen,  also  einer  verfassungsrechtlich  dem  Gesetze  vorbehaltenen 
EingrifTsform ,  macht  denn  auch  den  Unterschied  aus  zwischen 
diesen  Rechtsinstituten  und  den  vorausgehenden.  Die  gesetzliche 
Grundlage,  welche  wir  im  letzten  §  ganz  wegfallen  sahen,  ist  hier 
bei  ordnungsmässigem  Gange  der  Dinge  unentbehrlich. 

Nach  geschehener  Auflegung  der  Pflicht  zur  Leistung  ergibt 
sich  aber  eine  Verschiedenheit  für  die  Leistung  von  Sachen  und 
von  Diensten.  Im  ersteren  Fall  ist  die  verwaltungsrechtliche  Ein- 
wirkung erschöpft,  so  wie  die  Sache  in  die  Gewalt  der  Behörde 
gelangt  ist;  bei  den  Dienstleistungen  dagegen  begleitet  den  Pflich- 
tigen auch  nach  Uebernahme  der  Pflicht  noch  die  verwaltungs- 
rechtliche Beherrschung,  um  die  gehörige  Erledigung  derselben  zu 
sichern;  die  Auflage  begründet  ein  neues  Unterworfenheits- 
verhältniss,  welches  sehr  scharfe  Formen  annehmen  kann. 

Wir  können  Lasten  bemerken,  welche  nach  einem  gewissen 
Massstabe  auf  die  Bürger  vertheilt  werden,  eben  dess- 
halb  aber  auch  eine  ausgleichende  Entschädigung  nicht  nach  sich 
ziehen.  Sachliche  Leistungen  dieser  Art  sind  die  Steuern,  die  hier 
nicht  in  Betracht  kommen;  dagegen  stehen  in  unmittelbarer  Be- 
ziehung zu  öffentlichen  Anstalten  persönliche  Dienste,  die  wir  als 
Bürgerpflichten  bezeichnen.  Sie  finden  ihre  Hauptanwendung 
zur  Herstellung  öffentlicher  Anstalten  der  Rechtspflege  (Geschwor- 
nendienst)  und  der  Landesvertheidigung  (Heerdienst).  Das  einzige 
Rechtsinstitut,  welches  davon  in  die  von  uns  behandelten  Gebiete 
gehört,  ist  das  des  Steuervertheilungsausschusses,  in  wrelchem  die 
Finanzverwaltung  durch  zwangsweise  Heranziehung  der  Bürger 
einen  Theil  ihres  Personals  erhält. 1  Aus  der  auferlegten  Last 
ergibt  sich  immer  eine  obrigkeitliche  Gewalt  über  den  Verpflich- 
teten, die  Disciplin,  die  nach  der  Art  der  Last  verschieden  ge- 
staltet ist.  Für  die  Mitglieder  des  Steuervertheilungsausschusses 
ist  es  die  Disciplin  des  Ehrenamtes,  deren  einziges  Zwangsmittel 
regelmässig  in  der  Absetzung  besteht ;  hier  tritt  noch  die  persön- 


1  Der  Zwang  zur  Annahme  bestand  nach  dem  Ges.  3  Mm.  VII  art.  13  ff. 
in  Androhung  einer  Art  öffentlichen  Verweises  wegen  Mangels  an  Gemein- 
sinn;  das  besteht  noch  zu  Recht,  ist  aber  ausser  Gebrauch. 
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liehe  Verantwortlichkeit  für  die  zu  erhebenden  Steuern  hinzu  (vgl. 
oben  S.  87). 

Andere  Lasten  werden  den  Bürgern  auferlegt  nicht  nach  einem 
allgemeinem  Massstab,  sondern  nach  der  Zufälligkeit  ihrer 
Nähe  an  dem  zu  befriedigenden  Bedürfnisse  des  Staates  oder 
ihrer  besonderen  Fähigkeit,  es  zu  befriedigen;  das  sind,  die  Re- 
quisitionen; sie  begründen  grundsätzlich  Ansprüche  auf  aus- 
gleichende Entschädigungen. 

Sie  können  entweder  verwaltungsrechtlich  durchgeführt  sein 
bis  zu  Ende,  oder  die  Macht,  welche  die  Behörde  zu  äussern  hat, 
reicht  bloss  bis  zur  Begründung  der  Pflicht  und  die  Pflicht  sammt 
der  dafür  zu  leistenden  Entschädigung  schlägt  nach  der  Auflage 
um  in  den  entsprechenden  civilrechtlichen  Vertrag:  Dienstmiethe, 
Sachenmiethe ,  Kaufvertrag;  es  entsteht  dann  einfach  ein  ver- 
waltungsrechtlich erzwungenes  civilrechtliches  Vertragsverhältniss 
zwischen  dem  Staate  und  dem  Gezwungenen.  Diess  ist  überall 
der  Fall,  wo  das  nach  geschehenem  Zwang  eintretende  Verhältniss 
seinem  Inhalt  nach  privatwirthschaftlicher  Natur  ist.  Entscheidend 
ist  der  mehr  oder  weniger  innige  Zusammenhang,  in  welchem  die 
Leistung  mit  der  öffentlichen  Anstalt  steht. 

Die  einzelnen  Fälle  der  Requisition  pflegen  eingetheilt  zu 
werden  in  bürgerliche  und  in  militärische  Requisitionen,  je  nach 
der  Anstalt,  zu  deren  Gunsten  sie  erfolgen. 

1.  Die  bürgerliche  Requisition  {requisition  civile) 
gründet  ihr  allgemeines  Recht  auf  art.  475,  12  code  penal.  Sie 
ist  ein  Aushülfsmittel,  zu  welchem  nur  in  besonderem  Not- 
falle gegriffen  werden  darf.  Der  Notfall  muss  unvorhergesehen 
und  dringlich  sein;  für  die  ordentlichen  Bedürfnisse  hat  die  Ver- 
waltung mit  den  ordentlichen  Mitteln  auszukommen.2  Die  Not 
muss  eine  öffentliche  sein,  das  will  sagen :  sie  muss  eine  Massen- 
wirkung äussern.  Die  wichtigsten  Beispiele  nennt  das  Gesetz 
selbst:   Feuersbrunst,  Ueberschwemmung,  Schiffbruch,  Aufruhr, 


2  Chauveau  u.  Helie  code  penal  I,  S.  235 ;  D a  1 1  o z  V° contravention 
n.  387.  Der  Kassationshof  zu  Brüssel  hat  es  für  unzulässig  erklärt,  durch 
Requisition  der  Gemeindebürger  einen  Sanitätskordon  gegen  Einschleppung 
einer  Seuche  bilden  zu  wollen  (Erk.  27.  Dez.  1831;  Dalloz  n.  388  note  1). 
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Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


Plünderung,  Räuberwesen  und  öffentliche  Gewaltthat.  Nicht  füllt 
darunter  die  Einzelnoth :  Hülfe  für  einen  Verwundeten,  Rettung 
eines  Ertrinkenden  kann  mit  diesem  Mittel  nicht  beschafft  werden.3 

Zuständig  für  die  Auferlegung  der  Requisition  ist  diejenige 
Behörde,  welche  mit  Bekämpfung  solcher  Gefahren  beauftragt  ist : 
Bürgermeister,  Polizeikommissär,  Staatsanwalt. 

Gegenstand  der  Anforderung  sind  die  zur  Abwendung  der 
Noth  erforderlichen  Dienste  und  Sachen:  Rettungsboote  müssen 
gestellt,  Pferde  geliefert  werden,  um  Feuerlöschtonnen  zu  fahren, 
Materialien,  um  einen  Nothdamm  zu  errichten. i 

Die  Anforderung  erzeugt  eine  Pflicht  zur  Leistung,  von  deren 
Erfüllung  nur  der  Nachweis  der  Unmöglichkeit  entbindet,  wie  beim 
Polizeibefehl.  Der  Ungehorsam  wird  in  den  Formen  der  gewöhn- 
lichen Polizeistrafe  geahndet.  Das  Polizeigericht  prüft ,  ob  die 
Anforderung  begründet  war;  Verwaltungsrechtspflege  ist  daneben 
unnötig. 

Hat  die  Anforderung  sachliche  Leistungen  zum  Gegenstände, 
so  erfolgt  unmittelbar  nach  der  fruchtlosen  Anforderung  der  Zwangs- 
vollzug durch  gewaltsame  Wegnahme ,  in  dringlichen  Fällen,  ins- 
besondere auch,  wenn  der  Eigenthümer  nicht  zugegen  ist,  erscheint 
die  Anforderung  sofort  in  Gestalt  der  Wegnahme.  Hier  ist  dann 
ein  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  denkbar. 

Für  die  requirirten  Gegenstände  ist  gemäss  den  allgemeinen 
Grundsätzen  der  öffentlichen  Anstalten  Ersatz  zu  leisten  im  Ver- 
waltungswege, nach  dem  Masse  des  nachgewieseneu,  unmittelbaren, 
greifbaren  Schadens  (vgl.  unten  §  52).  In  den  gleichen  Gränzen 
würde  sich  verwaltungsrechtlich  auch  der  Ersatz  für  die  Requisition 
persönlicher  Dienste  bewegen:  baarer  Aufwand,  erlittene  Ver- 
letzungen n.  dgl.  würden  allein  in  Betracht  kommen.  Die  Praxis 
sieht  aber  in  der  Requisition  von  Personen,  welche  gewerbsmässig 
gegen  Lohn  Dienste  leisten,  zur  Leistung  eben  solcher  Dienste 
zugleich  die  Elemente  eines  privatrechtlichen  Versprechens,  den 
entsprechenden  Lohn  zu  zahlen ;  also  das  ganze  Verhältniss  bleibt 
verwaltungsrechtlich,  es  entsteht  kein  erzwungener  Dieusvertrag; 


3  Dalloz  1.  c.  n.  389. 

♦  Block  V°  reqitisition  n.  3. 
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nur  dieses  Zahluugsversprechen  wird  herausgezogen:  statt  im  Ver- 
waltungsverfahren Entschädigung  zu  begehren,  kann  der  Betroffene 
vor  den  Civilgerichten  seinen  Lohn  einklagen.5 

Entschädigung  und  Lohn  sind  zu  Lasten  desjenigen  Ge- 
meinwesens in  dessen  Interesse  und  für  dessen  Anstalten  die  Re- 
quisition geschah.6  — 

Einzelne  Arten  von  Requisitionen  sind  durch  besondere 
Gesetze  ermächtigt  auch  ohne  solchen  Not  h  stand.  Unter 
diesen  Gesichtspunkt  fällt  der  Zeugenzwang,  der  aber  ganz 
zum  Institute  der  Rechtspflege  geworden  ist;  ferner  das  Recht, 
welches  das  Ges.  vom  22  germinal  IV  art.  1  u.  2  dem  Staats- 
anwalt verleiht,  Arbeitsleistungen  zur  Vollstreckung  von  Todes- 
urtheilen  zu  erfordern  mit  der  Wirkung  eines  erzwungenen 
Dienstvertrages. 7 

Erzwungene  Kaufverträge  dagegen  gewährt  das  Gesetz  der 
Marineverwaltung  bezüglich  der  Bäume  aus  nichtstaatlichen 
Waldungen,  welche  für  ihre  Zwecke  geeignet  sind;8  der  Wasser- 
bauverwaltung für  Bäume  und  Weiden  aus  Wäldern  und  Ge- 
büschen längs  des  Rheines,  um  sie  zu  Strombauten  zu  ver- 
wenden. Polizeistrafe  sichert  die  Eingehung  des  Verkaufs,  der 
Marktpreis,  nötigenfalls  Sachverständigengutachten  bestimmt  den 
Kaufpreis.  9 

Zu  den  vollen  Requisitionen  gehört  das  Recht  der  Ge- 
meindebehörde, Markthallen,  welche  im  Privateigenthum  stehen, 

5  Block  Y°  requisüion  n.  8:  La  personne  dont  les  Services  ont  eie 
requisüion  nes  .  .  .  a  droit  ä  un  salaire  qui  est  ä  la  charge  de  la  commune. 
Cass.  27.  Jan.  1858  (Audreux  c.  Bar  le  Duc).  Ein  Arzt  war  zur  Dienst- 
leistung bei  einer  Choleraepidemie  herangezogen  worden.  Das  Gericht  er- 
kennt die  öffentlichrechtliche  Zwangsbefugniss  des  Bürgermeisters  an,  fügt 
aber  hinzu:  que  Vappel  fait  ä  tont  individu  exergant  une  profession  salariee 
pour  obienir  de  lui  un  acte  de  cette  profession  suppose  necessairement  et  im- 
pliqne  la  promesse  et  Vobligation  de  lui  en  payer  le  salaire. 

6  Die  Strafbestimmung  des  art.  375,  12  c.  pen.  ist  ersetzt  durch  art. 
360,  10  St.  G.  B.  Das  dahinterstehende  verwaltungsrechtliche  Verhältniss  ist 
dasselbe  geblieben,  nur  ist  die  Requisition  jetzt  auch  bei  Einzelnoth  (Unglücks- 
fällen) zulässig. 

7  Chauveau  u.  Helie  c.  pen.  I,  S.  323. 

8  code  fore stier  art.  122  ff.  Jousselin  I,  S.  149  ff.  Ducrocq  n.  841. 

9  code  fore  stier  art.  136  -143.    Jousselin  I,  S.  226  ff. 
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für  den  öffentlichen  Dienst  zu  requiriren ;  10  das  Yerhältniss 
bleibt  rein  verwaltungsrechtlich,  der  Präfekturrath  setzt  im  Streit- 
falle die  jährliche  Entschädigung  fest.  Man  spricht  von  Miethzins 
und  von  einem  verwaltungsrechtlichen  Mietvertrag  (bail  admini- 
stratif))  womit  schon  auf  das  Gebiet  der  öffentlichrechtlichen  Ver- 
träge hingewiesen  wird. 

2.  Militärische  Requisitionen  (requisitions  militaires) 
treten  in  ihrer  eigentümlichen  Gestalt  nur  auf  in  Kriegszeiten. 
Das  Interesse  der  Landesverteidigung  wird  alsdann  von  selbst 
oberstes  Gesetz  und  die  Requisitionen  hierfür  erstrecken  sich  tat- 
sächlich auf  alles  was  ihr  dienlich  sein  kann.  Das  muss  auch 
rechtlich  möglich  sein ;  es  wäre  gegen  das  Interesse  des  Staates, 
wenn  er  das  nicht  ausdrücklich  anerkennte  und  die  militärischen 
Befehlshaber  durch  die  Aussicht  auf  spätere  persönliche  Ver- 
antwortlichmachung bedenklich  werden  und  zögern  liesse.  Nur 
ist  es  schwierig,  diese  Dinge  in  geregelte  Formen  der  bestehenden 
Rechtsordnung  zu  bringen. 

Die  militärische  Requisition  pflegt  durch  Sondergesetz  be- 
gründet zu  werden,11  wie  solche  bei  jedem  grossen  Kriege  er- 
lassen wurden,  der  das  französische  Gebiet  bedrohte. 12 

Das  Vorbild  gab  der  Konvent  mit  dem  Dekrete  vom 
23.  August  1793:  alles  was  Frankreich  an  Mitteln  bietet, 
Menschen  und  Güter,  wird  zur  Verfügung  der  Landesverteidigung 
gestellt,  nur  soll  diese  Gewalt  geübt  werden  dürfen  nicht  durch 
die  militärischen  Befehlshaber  selbst,  sondern  nur  durch  die  das 
Heer  begleitenden  Mitglieder  der  Volksvertretung.  Da  nach  der 
Verfassung  Entziehung  von  Eigenthum  nur  in  formellem  Verfahren 
und  nach  vorgängiger  Entschädigung  geschehen  sollte,  so  wird  I 
die  alles  umfassende  Massregel  ebenso  aufrichtig  als  formell  juristisch 
durch  die  einstweilige  Suspendirung  der  Verfassung  ermöglicht. 


10  Ges.  15.  März  1790  art.  19;  Serrigny  II,  n.  1084. 

11  Block  V°  Requisition  n.  14  macht  darauf  aufmerksam,  dass  gerade  I 
die  stete  Erneuerung  dieser  Gesetze  darauf  hinweist,  dass  sie  sich  selbst  nur 
als  Ausnahmsmassregeln  von  vorübergehender  Natur  betrachten.  —  Geschichte 
und  Kritik  des  Instituts  bei  Dalloz  V°  Requisition  n.  3  ff. 

12  Ges.  19  brum.,  23  brum.,  G  frim.  III;  28.  Juni  1815;  Dekret  22.  Okt., 
U.  Nov.  1870. 
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Spätere  Gesetze  sucheD  zu  mildern:  die  zulässigen  Gegen- 
stände der  militärischen  Requisitionen  werden  beschränkt  durch 
Freierklärung  von  notwendigen  Bedürfnissen  des  Ackerbaues  und 
der  Industrie;  die  Requisition  soll  durch  Vermittlung  der  Civil- 
verwaltungsbehörden  erfolgen,  welchen  die  gleichmässige  Ver- 
theilung  der  Last  eingeschärft  wird ;  den  Betroffenen  aber  sollen 
behufs  künftiger  Entschädigung  Requisitionsscheine  (bons  de  requi- 
sition)  ausgestellt  werden. 

Dafür  sind  Requisitionen  gewisser  besonders  wichtiger  Gegen- 
stände wie  Getreide,  Pferde,  Wagen  durch  Androhung  von  Un- 
gehorsamsstrafen  geschützt,  welche  die  ordentlichen  Gerichte  zu 
verhängen  haben.13 

Das  Hauptvollstreckungsmittel  ist  das  der  unmittelbaren  Ge- 
walt, welches  der  berechtigten  wie  der  unberechtigten  Requisition 
zur  Verfügung  steht.  Persönliche  Verantwortlichkeit  des  Requi- 
rirenden  ist  der  einzige  Schutz.  — 

In  Friedenszeiten  finden  militärische  Requisitionen  nur 
statt  behufs  Beschaffung  von  Unterkunft  für  die  Truppen  und 
nach  besonderen  gesetzlichen  Regeln.  Zwei  Formen  sind  dabei 
erkennbar. 

Für  durchziehende  Truppen  gewähren  die  Gesetze  vom 
23.  Jan.  1790,  8.  Juli  1791  und  23.  Mai  1792  die  Requisition  der 
Quartierleistung.  Die  Veitheilung  auf  die  Einzelnen  geschieht 
durch  den  Bürgermeister;  der  ausgestellte  Quaticrzettel  enthält 
die  Requisition.  Die  schuldige  Leistung  besteht  in  Beherbergung 
der  überwiesenen  Soldaten  in  der  Wohnung  des  Pflichtigen,  aus- 
nahmsweise kann  dieser  durch  Unterbringung  derselben  bei  anderen 
Einwohnern  oder  in  einem  Gasthause  sich  befreien.  Nichter- 
füllung führt  zu  direktem  Zwang  mittelst  Eindringens  in  die  Woh- 
nung oder  zum  Ersatzvollzug  durch  Unterbringung  der  Soldaten 
in  einem  Gasthause  auf  Kosten  des  Verpflichteten. 14 

Nur  für  eine  Beherbergung  auf  mehr  als  drei  Nächte  wird 
Entschädigung  von  Staatswegen  gewährt.  Die  vorausgehende  un- 
entgeltliche Beherbergung  ist  als  Last  der  Gemeinde  anzusehen, 


13  Ges.  3  pluv.  III,  26.  vent.  III. 

14  Serrigny  III,  n.  1411. 

Mayer,  Theorie  d,  franz.  Verwaltungsrechts, 
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welche  von  ihren  Gliedern  durch  Naturalleistung  berichtigt  wirr]. 
Der  Entschädigungssatz  (l[/2  Centimes  pro  Mann  und  Nacht J  ist 
so  gering,  dass  er  mehr  nur  bestimmt  zu  sein  scheint,  die  Natur 
des  Rechtsinstituts  als  einer  der  Ausgleichung  unterliegenden  Re- 
quisition formell  aufrecht  zu  erhalten.15 

Der  zweite  Fall  ist  der,  wo  an  einem  Garnisonsort  die  zur 
Unterbringung  der  Truppen  bestimmten  Gebäude  nicht  ausreichen. 
Der  Bürgermeister  ist  dann  verpflichtet  und  den  Bürgern  gegen- 
über berechtigt,  leerstehende  Häuser  dazu  anzuweisen.  Die  Militär- 
behörde kann  sich  derselben  bemächtigen.  Dadurch  entsteht  ein 
erzwungener  Mie  t  h  v  e  r  trag  zwischen  dem  Staat  und  dem 
Eigenthümer  {location  forcee)  mit  allen  civilrechtlichen  Folgen 
eines  derartigen  Vertrages.  Die  Höhe  des  Miethzinses  setzt  nötigen- 
falls das  Civilgericht  fest  auf  erhobene  Klage. 16 17 

§  44.    Oeffentlichrechtlicher  Vertrag:  Allgemeines. 

Das  Gesetz  gibt  nur  in  seltenen  Fällen  die  Ermächtigung 
für  die  Bedürfnisse  der  öffentlichen  Anstalten  persönliche  Lasten 
durch  einseitige  Machtäusserung  ohne  Weiteres  aufzulegen.  Ohne 
gesetzliche  Grundlage  ist  wegen  des  verfassungsrechtlichen  Vor- 
behaltes ein  derartiger  Eingriff  nicht  möglich.  Die  Verwaltung 
kann  also  die  Menge  der  Leistungen,  welche  die  Herstellung  und 
der  Betrieb  ihrer  öffentlichen  Anstalten  erfordern,  nur  erhalten  da- 
durch, dass  die  Einzelnen  freiwillig  die  Pflicht  dazu  auf  sich 
nehmen,  und  die  Willigkeit  der  Einzelnen  kann  sie  im  ordnungs- 
mässigen  Gang  der  Dinge  nur  erzielen  dadurch,  dass  sie  ihnen 
ihrer  Seits  entsprechende  Vergütungen  gewährt. 

In  einem  solchen  Akte  erkennen  wir  die  Gestalt  eines  zwei- 


ih  Block  Y°  logements  militaires:  eile  semble  avoir  plutöt  pour  but  de 
reconnattre  le  devoir  de  VEtat  que  de  dedommager  le  citoyen.  —  Streitigkeiten 
über  die  Entschädigung  folgen  dem  Instanzenzuge  der  Verwaltungsbehörden 
mit  dem  Bürgermeister  beginnend ;  die  Entscheidung  ist  ein  erklärender  Yer- 
waltungsakt.     S  e  r  r  i  g  n  y  III ,  n.  1404. 

16  Ges.  8.  Juli  1791  Tit.  V  art.  8;  Jousselin  I,  S.  154  ff. 

17  Die  militärische  Requisition  ist  in  Elsass-Lothringen  durch  die  Reichs- 
gesetzgebung neu  geordnet:  Ges.  25.  Juni  1868  (Eis.  Lothr.  14.  Juli  1871); 
Ges.  13.  Juni  1873;  13.  Febr.  1875. 
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seitigen  Vertrages  wieder,  der  je  nach  seinem  Inhalt  als 
Dienstvertrag,  Auftrag,  Lieferungsvertrag,  Miethvertrag  erscheint 
und  dem  unter  diesem  Namen  im  Civilgesetzbuch  aufgestellten 
Schema  entspricht.  Es  kann  ein  reiner  privatrechtlicher  Vertrag 
sein,  mit  welchem  der  Staat  sich  dem  gleichstellenden  Civilrecht 
und  dem  Urtheil  der  Civilgerichte  unterwirft.  Die  Regel  ist  das 
nicht,  sondern  die  Ausnahme.  Wo  diese  Ausnahme  nicht  vor- 
liegt, behält  auch  ein  solcher  Akt  die  rechtliche  Natur,  die  der 
Handlung  des  Staates  dem  Einzelnen  gegenüber  eigen  ist;  er  ist 
nicht  nach  Civilrecht  sondern  nach  Verwaltungsrecht  zu  beur- 
theilen  und  es  entsteht  der  öffentlichrechtliche  Vertrag  {emitrat 
administratif). 

Die  Ausnahme  kann  allerdings  gerade  in  diesen  Fällen  leicht 
gegeben  sein,  denn  die  äusserliche  Form  der  Handlang  erhebt 
sieh  nicht  über  das,  was  auch  ein  Privater  thun  könnte;  dieselbe  kann 
also  öffentlichrechtlich  nur  werden  durch  die  Richtung  auf  das 
öffentliche  Interesse,  durch  den  ausgeschlossenen  privatwirthschaft- 
lichen  Zweck  (vgl.  oben  §  24  n.  1).  Es  kommt  darauf  an, 
ob  der  Akt  noch  mehr  oder  weniger  innig  mit  der  Thätigkeit  für 
die  öffentlichen  Anstalten  zusammenhängt.  Wir  haben  bereits  so- 
eben auf  dem  Gebiet  der  Requisitionen  den  Massstab  angewendet 
gesehen,  dass  gefragt  wird,  ob  die  Leistung,  zu  welcher  die  Pflicht 
begründet  werden  soll,  unmittelbar  in  die  öffentliche  Anstalt  über- 
geht, ein  Stück  der  Thätigkeit  ist,  die  jene  herstellt  und  unter- 
hält. So  bleibt  die  Requisition  von  Markthallen  öffentlichrecht- 
lich, die  von  Bäumen  für  die  Flotte  geht  in  den  privatrecht- 
lichen Verkauf  über,  die  Quartierleistung  bleibt  öffentlichrecht- 
lich ,  die  Zwangsstellung  eines  leeren  Hauses  für  die  Garnison 
wird  ein  Miethvertrag.  Wie  dort  erscheint  auch  bei  den  frei- 
willig begründeten  öffentlichrechtlichen  Verträgen  die  Gränze  oft 
willkürlich  gezogen;  wo  das  Gesetz  sich  nicht  ausgesprochen  hat, 
schwankt  die  Praxis.  Aber  ein  genügender  Ausspruch  des  Ge- 
setzes für  die  öffentlichrechtliche  Natur  des  Vertrages  ist  darin  zu 
sehen,  dass  etwa  das  Gesetz  die  Zuständigkeit  zur  Entscheidung 
über  Auslegung  und  Handhabung  des  Vertrages  der  Verwaltungs- 
rechtspflege  zugewiesen  hat;  denn  diese  erkennt  über  dem  öffent- 
lichen Rechte  angehörige  Verwaltungsakte  und  nur  über  solche. 
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Der  öffentlichrechtliche  Vertrag  ist  kein  wahrer  Ver- 
trag; die  hoheitliche  Natur  des  einen  Kontrahenten  schliesst  die 
im  Begriffe  eines  solchen  liegende  Rechtsgleichheit  aus.  Wie 
überall  im  Verwaltungsrecht  ist  der  Staat  der  Handelnde,  be- 
stimmende ;  der  Einzelne  nur  das  Objekt,  auf  welches  eingewirkt  wird. 1 

Seinem  inneren  Wesen  nach  gleicht  vielmehr  der  öffentlich- 
rechtliche Vertrag  der  Requisition,  wie  wir  sie  eben  betrachtet 
haben.  Er  setzt  sich  zusammen  aus  zwei  Verwaltungsakten ;  der 
eine  legt  eine  Leistungspflicht  auf,  der  andere  gewährt  Entschä- 
digung für  die  Leistung;  für  die  Durchführung  der  auferlegten 
Last  sorgt  verwaltungsrechtlicher  Zwang,  eingeleitet  und  geordnet 
durch  weitere  Verwaltungsakte  auf  Grund  des  ersten. 

Aller  Unterschied  zwischen  Requisition  und  öffentlichrecht- 
lichem Vertrag  führt  sich  zurück  auf  den  einen  Punkt,  dass  die 
erstere  eine  Last  einseitig  auferlegt  innerhalb  des  gesetzlich 
gelassenen  Spielraums,  der  letztere  dagegen  eine  Last  nur  erzeugen 
kann  in  Kraft  der  besonderen  Unterwerfung  und  soweit 
diese  reicht. 

Daher  wird  die  für  die  künftige  Leistung  zu  gewährende 
Entschädigung  im  Begründungsakte  zum  Voraus  bestimmt: 
der  Leistende  weiss,  was  er  erhalten  wird,  denn  die  Festsetzung 
der  Entschädigung  nach  geschehener  Leistung  ist  ein  gebundener 


1  Zur  Kennzeichnung  der  französischen  Auffassung  der  Natur  des  öffent- 
lichrechtlichen  Vertrags:  Perriquet,  contrat  s  de  Vetat,  n.  232:  un  contrat 
est  un  contrat  administratif  et  donne  lieu  ä  la  cornpetence  administrative  lors- 
que  VEtat  y  intervient  poitr  eüercer  directement  les  pouvoirs  constituant  la 
puissance  publique.  —  Serrig ny  III,  n.  1321:  en  ces  matteres  les  ministres 
.  .  .  traitent  uniquement  comme  representant  Vadministration  publique  agissant 
en  cette  qualite  et  nou  comme  representants  de  Vetat  faisant  Voffice  <Vune  per- 
sonne privee  et  depouillant  tont  car acter e  de  pouvoir  public  ...  Le  debat  qui 
nait  de  ces  marches  s'eleve  donc  toujours  entre  le  droit  collectif  de  Vadmini- 
stration oppose  ä  celui  des  particuliers :  ce  qui  est  le  caractere  distinetif  du 
contentieux  administratif.  —  St.  K.  E.  25.  Juli  1874  (Hospice  deYichy);  aus 
der  Rede  des  Regierungskomniissärs  :  il  g  a  lä  une  Convention  d'une  natart 
toute  speciale,  exceptionnelle,  qui  ne  rentre  pas  dans  la  sphere  de  la  vie  cirile. 
St.  R.  E.  18.  Mai  1877  (Banque  de  France);  aus  der  Rede  des  Regierungs- 
komniissärs: il  est  evident,  que  cette  sorte  particuliere  de  Convention  emprun* 
terait  .  .  .  aux  interets  d^ordre  superieur  qui  en  ont  ete  le  mobile  un  caractere 
exceptionnel  qui  repugnerait  a  tonte  assimilation  avec  un  contrat  de  droit  civil. 
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Verwaltungsakt,  gebunden  durch  jenen  ersten,  den  sie  nur  an- 
wendet und  erklärt. 

Gleichzeitig  wird  in  diesem  Akte  auch  der  Umfang  der 
aufgelegten  Pflicht  bestimmt;  nur  das  was  vor  der  Unter- 
werfung so  festgestellt  ist,  wird  in  Folge  der  Unterwerfung  er- 
zwingbar. Den  Inhalt  dieser  Bestimmungen  entlehnt  der  Auf- 
legungsakt aus  den  Vorschriften  des  Civilrechts  für  den  ent- 
sprechenden civilrechtlichen  Vertrag.  So  wird  das  Civilrecht  auch 
für  den  öffentlichrechtlichen  Vertrag  massgebend ,  aber  nicht  als 
dispositives  Recht,  sondern  als  Auslegungsmittel  für  den  das  Rechts- 
verhältniss  hoheitlich  und  frei  bestimmenden  Verwaltungsakt. 

Auch  der  Zwang  aus  dem  so  geschaffenen  Rechtsverhält- 
niss  ist  nur  soweit  zulässig,  als  der  Verpflichtete  sich  einem  solchen 
unterworfen  hat:  da  geben  denn  im  Zweifel  wieder  die  ent- 
sprechenden civilrechtlichen  Befugnisse  des  Gläubigers  bei  verletzter 
Vertragspflicht  die  Grundlinien.  Die  gewöhnlichen  Verwaltungs- 
zwangsmittel, wie  die  Polizeistrafe  und  die  unmittelbare  Gewalt- 
Übung  treten  in  den  Hintergrund.  Die  Entstehung  von  Schadens- 
ersatzpflichten wegen  nicht  oder  nicht  gehörig  erfüllter  Verbind- 
lichkeit in  der  bekannten  civilrechtlichen  Gestalt  ist  die  regel- 
mässige Zwangsform,  nur  dass  diese  stellvertretenden  Geldleistungen 
wieder  in  hoheitlicher  Weise  vom  Gläubiger  festgestellt  und  bei- 
getrieben werden. 

Die  Verwaltungsakte,  welche  dienen  zur  Durchführung  und 
Erzwingung  der  auferlegten  Pflicht,  haben  aber  die  Natur  der  Aus- 
legung und  Anwendung  des  die  Pflicht  begründenden  Aktes, 
sind  gebundene  Verwaltungsakte,  und  bestimmt,  entweder  sofort 
oder  im  Wege  der  Nachprüfung  in  die  Form  der  Verwaltungs- 
rechtspflege  überzugehen. 

In  einzelnen  hervorragenden  Fällen  ist  diese  Rechtspflege, 
statt  einfach  durch  den  Minister  zu  gehen,  dem  Sondergericht  des 
Präfekturrathes  übertragen  und  dadurch  erhöht  sich  noch,  wenig- 
stens für  die  oberflächliche  Betrachtung,  der  Schein  eines  Vertrags- 
verhältnisses zwischen  der  eigentlichen  Verwaltungsbehörde  und 
dem  Einzelnen,  über  welches  ein  Gericht  als  unbetheiligter  Dritter 
entscheidet.  In  Wirklichkeit  ist  ja  aber  auch  der  Präfekturrath 
mit  seinen  Urtheilen  nichts  anderes  als  handelnde  Verwaltung.  — 


204 


Dem  Inhalte  nach  zerfallen  die  öffentlichrechtlichen  Verträge 
zur  Beschaffung  der  Mittel  öffentlicher  Anstalten  in  zwei  Gruppen. 

Auf  der  einen  Seite  stehen  die  öffentlich  rechtlichen 
Verdingungen  (marchis  administratifs) ,  umfassend  "Werk ver- 
dingung, Dienstmiethe  und  Lieferungsverträge  für  öffentliche  An- 
stalten. 

Auf  der  andern  Seite  steht  das  Vertrags  verhältniss 
der  öffentlichen  Beamten  ( fonctionnaires  publics)  als  Auftrag 
mit  Honorarbeding. 

Beiden  Fällen  schliessen  sich  noch  eigenthümliche  Abarten 
an,  ausgezeichnet  durch  die  Form,  in  welcher  die  Entschädigung 
für  die  übernommene  Last  gewährt  wird.  Statt  einer  Geldzahlung 
aus  der  Staatskasse  kann  nämlich  dem  Belasteten  eine  gewisse 
Verfügung  über  die  öffentliche  Anstalt  gewährt  werden,  die  er  zu 
seinem  Vermögensvortheile  verwerthen  mag. 

Es  tritt  uns  damit  zum  ersten  Mal  das  Rechtsgeschäft  der 
concession,  Verleihung  entgegen.  Dasselbe  kommt  noch  viel- 
fach in  anderen  Verhältnissen  zur  Verwendung  und  bedeutet  seinem 
allgemeinen  Begriffe  nach  ein  öffentlich  rechtliches 
Rechtsgeschäft,  durch  welches  einem  Einzelnen 
staatliche  Rechte  zur  Benützung  im  eigenen  Pri- 
vatinteresse überlassen  werden.2  Sein  Anwendungs- 
gebiet ist  vor  allem  die  Gewährung  von  Nutzungen  an  öffent- 
lichen Anstalten  und  die  Verfügung  über  das  eigentliche  Staats- 
vermögen (vgl.  unten  §  51,  §  56).  Hier  sehen  wir  es  verknüpft 
mit  der  Werkverdingung  und  es  entsteht  daraus  die  Verleihung 
öffentlicher  Anstalten  (concession  de  travaux  publics) ;  und 
zum  andern  erscheint  es  hinter  der  öffentlichen  Beamtung,  aller- 
dings in  weniger  deutlicher  Gestalt,  und  erzeugt  das  Rechts- 
institut der  verkäuflichen  Stellen  (offices). 


2  Perriquet,  travaux  publics  n.  607;  Le  mot  Concession  est  une  ex- 
pression  generale,  qui  sert  ä  designer  un  grand  nombre  de  co  ntrats  tres- 
differents  entre  enx  et  meme  d'actes  administratifs  rCayant  pas  d\tutre 
trait  commun  que  Vabandon  de  droits  laisses  ä  la  disposition  de  Vadmiii  ist  ra- 
tio». Die  actes  administratifs  sind  hier  besonders  genannt ,  weil  die  Ver- 
leihung stattfinden  kann  ohne  Last,  ohne  Gegenleistung;  da  passt  dann  der 
Begriff  des  öffentlichrechtlichen  Vertrags  nicht  mehr. 
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§  45.    Fortsetzung:  öffentlichrechtliche  Verdingungen. 

Die  Yerdingung  von  Bauarbeiten,  Transportleistungen,  Material- 
;  lieferungen  geht  aus  von  dem  Minister,  in  dessen  Zuständigkeit 
die  betreffende  öffentliche  Anstalt  liegt;  das  vorbereitende  Ver- 
fahren findet  statt  bei  den  nächstbetheiligten  unteren  Aemtern  als 
Beauftragten  des  Ministers. 

Die  Formen,  welche  dabei  zu  beobachten  sind,  werden  auf 
Grund  des  Gesetzes  vom  31.  Jan.  1833  durch  Verordnung  des 
Staatsoberhauptes  geregelt. 1  Hienach  soll  die  Verdingung  öffent- 
lich geschehen  d.  h.  mit  öffentlicher  Aufforderung  an  Jedermann, 
die  Pflichten  und  Gewährungen  in  einem  für  alle  gleichmässig 
geltenden  Umfange  zu  übernehmen.  Ausnahmsweise  darf  unter 
der  Hand  (de  gre  ä  gre)  abgeschlossen  werden  bei  geringeren 
Unternehmungen,  oder  wenn  das  Staatsinteresse  Geheimhaltung 
fordert,  oder  eine  Wettbewerbung  durch  die  Natur  der  Sache 
ohnehin  nicht  zu  erwarten  steht.2 

Vor  der  Bekanntmachung  stellt  der  Beamte  die  Verpflich- 
tungen fest,  die  auferlegt  werden  sollen,  in  einem  Lastenlieft 
(cahier  des  charges);  dasselbe  enthält  zugleich  den  Anschlag  der 
zu  gewährenden  Vergütung.  Die  Lusttragenden  haben  in  be- 
'stimmter  Frist  die  Erklärung  abzugeben,  dass  sie  sich  den  Ver- 
pflichtungen unterwerfen  wollen  (soumission) ,  unter  Angabe 
der  Höhe  der  Vergütung,  deren  Gewährung  sie  als  Bedingung 
ihrer  Unterwerfung  setzen.  Diese  Angebote  werden  in  einer  zum 
Voraus  bekannt  gemachten  öffentlichen  Sitzung  verlesen.  Ist  keines 
genügend ,  so  wird  das  Verfahren  ausgesetzt.  Andernfalls  erhält 
der  Wenigstfordernde  den  Zuschlag  (adjudication)',  derselbe  wird 
erst  gültig  durch  die  Bestätigung,  welche  der  Minister  ihm  ertheilt. 
Diese  Bestätigung  ist  der  Verwaltungsakt,  welcher  die  Last  auf- 
erlegt und  die  bedingte  Gewährung  der  Vergütung  verleiht. 

Der  Minister  kann  die  Bestätigung  verweigern,  weil  ihm 
das  Angebot  nicht  vortheilhaft  genug  erscheint.  Man  möchte 
sagen,  das  sei  eben  die  Freiheit  des  Kontrahenten;  es  wird  aber 


1  Es  sind  solche  ergangen  am  4.  Dez.  1836 ,  21.  Mai  1862  und  neuer- 
dings am  18.  Nov.  1882. 

2  Dekret  31.  Mai  1862  art.  69. 
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im  Geiste  des  Rechtsinstitutes  vielmehr  daraus  erklärt,  dass  der 
Minister  hiemit  einen  Verwaltungsakt  macht,  der  ganz  seinem  freien 
Ermessen  überlassen  ist  und  in  Folge  dessen  nicht  angefochten 
werden  kann.3 

Gewährt  er  die  Bestätigung,  so  kann  ein  Rekurs  wegen 
Machtüberschreitung  dagegen  stattfinden ,  insofern  nämlich  die 
gesetz-  und  verordnungsmässigen  Voraussetzungen  für  die  Ge- 
währung des  Zuschlages  nicht  erfüllt  sind  und  Mitbewerber  vor- 
handen waren;  diese  sind  dann  durch  den  gesetzwidrigen  Ver- 
waltungsakt in  ihren  Interessen  d.  h.  in  ihrer  Aussicht  auf  den 
Zuschlag  geschädigt.  Fälle  der  Art  sind  es,  wenn  etwa  dem 
Bieter,  der  den  Zuschlag  erhielt,  entgegen  dem  Grundsatze  der 
Gleichheit  und  Oeffentlichkeit,  besondere  Erleichterungen  an  den 
zu  erfüllenden  Pflichten  zugestanden  wurden,  oder  dieser  den 
wesentlichen  Vorschriften  für  die  Gültigkeit  des  Angebots  nicht 
nachgekommen  war,  oder  nicht  der  Mindestbietende  den  Zuschlag 
erhielt.4  — 

Die  Art,  wie  der  Unternehmer  durch  die  auferlegten  Pflichten 
gebunden  ist  und  wie  er  sie  zu  erfüllen  hat,  richtet  sich  nach  den 
Regeln  des  entsprechenden  civilrechtlichen  Vertrags,  vor  allem  nach 
den  Bestimmungen  des  Civilgesetzbuches ;  wenigstens  insoweit 
das  Lastenheft  nicht  Abweichendes  bestimmt.  Das  Lastenheft  hat 
einen  eigenen  Abschnitt,  welcher  solchen  Abweichungen  gewidmet 
ist:  die  sogenannten  allgemeinen  Bedingungen.  Der  be- 
sondere Theil  bezeichnet  die  auszuführenden  Arbeiten;  die  allge- 
meinen Bestimmungen  betreffen  mehr  das  Rechtsverhältniss.  Jedes 
Ministerium  hat  Formulare  solcher  allgemeinen  Bedingungen  auf- 
gestellt, welche  den  gleichmässigen  Bestandtheil  aller  seiner  Lasten- 
hefte bilden  (cahiers  des  clauses  et  conditions  imposees  aux  entre- 
preneurs  des  travaux).b  Diese  Bedingungen  pflegen  sachlich  nichts 

3  Block  V°  travaux  publics,  n.  215:  un  acte  pureme)tt  administratif* 
D  ufour  VII,  n.  151. 

4  Dufour  VII,  n.  151;  Aucoc  II,  n.  637;  Block  1.  c.  n.  215;  Da- 
reste  S.  352.  St.  R.  E.  9.  Jan.  1868  (Serrat),  Rede  des  Regierungskoni- 
missärs.  Ob  alle  Mitbieter  oder  nur  der  Nächstniedrige  als  geschädigt  und 
folgeweise  als  rekursberechtigt  anzusehen  sind,  ist  streitig. 

5  Ducrocq  n.  257  ff. 
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zu  enthalten,  was  nicht  auch  in  privatrechtlichen  Verträgen  be- 
dungen werden  könnte;  es  wird  offenbar  angenommen,  dass  die 
Behörde  Mangels  einer  gesetzlichen  Grundlage  nicht  weiter  er- 
mächtigt sei,  auch  auf  Grund  freiwilliger  Unterwerfung,  Lasten 
aufzulegen. 

Die  Folgen  der  Nichterfüllung  der  übernommenen  Pflichten 
und  die  Art  des  der  Verwaltung  desshalb  zustehenden  Zwanges 
entsprechen  gleichfalls  den  Regeln  des  Oivilrechts.  Die  Verwaltung 
hat  die  Rechte  des  verletzten  Gläubigers:  sie  kann 
Auflösung  des  Vertrages  verlangen  nach  art.  1184  c.  c,  die  Er- 
füllung durch  einen  anderen  besorgen  lassen  auf  Kosten  des 
Schuldners  nach  art.  1 144  c.  c,  und  hat  Anspruch  auf  Ersatz  aller 
Auslagen  und  Nachtheile,  die  ihr  verursacht  sind,  in  baarem  Gelde; 
in  Geldzahlung  verwandelt  sich  schliesslich  jeder  Anspruch.  Das 
Lastenheft  verschärft  dieses  Zwangsmittel  durch  umfassenden  Con- 
ventionalstrafenbeding  und  jedem  Unternehmer  auferlegte  Sicher- 
heitsleistung. 6 

Aber  —  und  darin  zeigt  sich  wieder  die  eigne  Natur  unseres 
Rechtsinstitutes  —  die  Handhabung  dieser  civilrechtlichen  Zwangs- 
art geschieht  nicht  auf  Klage  des  Gläubigers  durch  die  Gerichte, 
sondern  durch  den  Gläubiger,  durch  die  Verwaltungsbehörde 
selbst  in  Verwaltungsakten.  Sie  spricht  vor  allem  die  Aenderungen 
aus,  welche  an  dem  Rechtsverhältnisse  vorgenommen  werden 
müssen,  um  es  in  den  Geldzwang  hinüber  zu  leiten.  So  verfügt 
der  Minister  die  Auflösung  des  Lieferungs Vertrages  gegen  den 
säumigen  Lieferanten,  wie  nach  Civilrecht  nur  das  Gericht  es 
könnte,  verordnet,  behufs  Bestimmung  des  Schadensersatzes,  die 
neue  Verdingung  auf  Gefahr  der  Säumigen  {mar che  par  defaut 
ou  d'urgence,  folle  enchere)  oder  die  Uebernahme  der  Besorgung 
durch  Staatsbeamte  auf  seine  Kosten  {mise  en  regte).1  Den 
Schluss  bildet  dann  die  Festsetzung  der  hiernach  sich  ergebenden 
Zahlungspflichten  durch  Zwangsbefehl  {contrainte  administrative; 

6  Ausnahmsweise  verbindet  das  Gesetz  Strafandrohungen  mit  der  Nicht- 
erfüllung der  Arbeits-  und  Lieferungsverdingungen,  nämlich  wenn  es  sich  um 
Bedürfnisse  der  Landesverteidigung  handelt  (c.  pen:  art.  430—433). 

7  Perriquet  n.  153  ff.;  Block  V°  marclies  administratifs  n.  31 — 33; 
Aucoc  II,  n.  669—675,  677. 
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vergl.  unten  §  59)  und  die  Vollstreckung  durch  Abzug  an  der 
gestellten  Sicherheit  oder  an  den  rückständigen  Zahlungen  oder 
durch  Beitreibung  aus  dem  sonstigen  Vermögen  des  Schuldners 
nach  Muster  des  Civilprozesses. 

Das  Ganze  stellt  sich  sonach  dar  als  Verwaltungszwang,  be- 
stehend in  einer  nach  dem  Umfange  der  Rechte  eines 
Gläubigers  in  Privatrechtsverhältnissen  bemessenen 
Verfügungsgewalt  über  das  Vermögen  des  verwal- 
tungsrechtlich Verpflichteten.  — 

Wenden  wir  uns  nun  zu  der  anderen  Seite  des  Rechts« 
geschäftes,  zu  den  Ansprüchen  des  Unternehmers,  so  tritt 
hier  der  Gegensatz  zu  dem  civilrechtlichen  Vertrage  ebenso  scharf 
hervor. 

Die  Vergütung,  welche  der  Unternehmer  erhält,  hat  nicht 
die  Natur  eines  vertragsmässig  bedungenen  Arbeitslohnes  oder 
Kaufpreises;  sie  ist  einfach  die  ausgleichende  Entschädigung 
des  Rechtes  der  öffentlichen  Anstalten,  im  Voraus  bestimmt  als 
Bedingung  der  Unterwerfung  des  Unternehmers  und  desshalb  zu 
seinem  Nachtheile  nicht  veränderlich.  Aber  zu  seinem  Vortheil 
durchbricht  jene  materielle  Natur  der  Entschädigung  ohne  Weiteres 
die  formelle  Fixirung  in  Fällen,  in  welchen  die  civilrechtliche 
Preisbemessung  starr  und  unveränderlich  bleiben  würde. 

Wenn  Mehrarbeiten  gemacht  sind,  wozu  der  Unter- 
nehmer bis  zu  einem  gewissen  Masse  gezwungen  werden  kann, 
so  ist  das  Recht  desselben  nicht,  wie  nach  Civilrecht,  abhängig 
vom  Nachweis  eines  neuen  Vertrages  mit  neuer  Preisvereinbarung 
(c.  c.  art.  1793);  die  Entschädigung  wird  von  der  Verwaltung  in 
möglichster  Anlehnung  an  die  für  die  ursprünglichen  Arbeiten  be- 
dungenen Preise  festgesetzt. 8 

Wenn  unvorhergesehene  Schwierigkeiten  die  Aus- 
führung der  Arbeiten,  die  Beschaffung  der  zu  liefernden  Waaren 
verth euern,  so  wird  ein  Zusatzpreis  gewährt  ohne  anderen  Mass- 
stab als  den  der  völlig  ausgleichenden  Entschädigung.9 

Wenn  durch  zufällige  E  re  ign  isse  von  höherer  Gewalt 


8  Aucoc  II,  n.  665. 

9  Perriquet  n.  148,  149;  Aucoc  II,  n.  653. 
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(Ueberschwemmungen ,  Stürme)  der  Unternehmer  in  Ausführung 
der  Arbeiten  betroffen  wird,  so  verweist  ihn  auch  hier  wieder  das 
Verwaltungsrecht  nicht  einfach  auf  seinen  Preis,  sondern  erkennt 
einen  Anspruch  an  auf  Ersatz  von  Seiten  des  Staats,  für  dessen 
Interessen  und  bei  dessen  Arbeiten  der  Schade  erlitten  wurde.10 

Alle  diese  Erweiterungen  der  Vergütung  sind  keine  Gnaden- 
akte, sondern  Rechtsansprüche  wie  jede  ausgleichende  Entschädi- 
gung des  Rechtes  der  öffentlichen  Anstalten;  sie  werden  geltend 
gemacht  in  derselben  Weise  wie  der  Anspruch  auf  den  bedungenen 
Preis:  durch  Antrag  bei  der  Verwaltungsbehörde,  auszusprechen, 
dass  die  vom  Gesetz  oder  vom  Verwaltungsakt  gewährte  Ent- 
schädigung so  und  so  viel  betrage  und  in  Vollzug  zu  setzen  sei. 

Ein  weitergehendes  Mittel ,  zur  Zahlung  zu  gelangen ,  hat 
der  Unternehmer  auch  nicht  für  den  bedungenen  Preis,  insbesondere 
ist  ihm  versagt  das  mit  allen  civilrechtlichen  Verträgen  verbundene 
Zwangsmittel  der  Vertragsauflösung  wegen  Zahlungs Weigerung  der 
Gegenseite. 

Seine  ganze  Leistung  ist  für  ihn  nicht  das  Stück  eines  Ver- 
trages, in  welchem  auch  er  Rechte  hat,  zu  deren  Deckung  er  sie 
zurücknehmen  könnte,  sondern  sie  ist  für  ihn  reine  auferlegte 
Last. 

Dieselbe  kann  ihm  jeder  Zeit  abgenomm  en  werden :  er  hat 
kein  Recht  auf  Ausführung  des  ihm  übertragenen  Geschäftes.  Für 
die  Werkverdingung  besteht  hierfür  eine  Anlehung  an  die  Grund- 
sätze des  art.  1794  c.  c.  Aber  auch  für  die  Lieferungsverträge, 
wo  doch  das  Civilrecht  einen  einfachen  Rücktritt  des  Käufers  nicht 
zulässt,  ist  das  Recht  des  Ministers  anerkannt,  ohne  besonderen 
Grund  und  ohne  dass  etwa  eine  Klausel  des  Lastenheftes  ihn  noch 
ausdrücklich  dazu  ermächtigt  hätte,  die  Pflicht  des  LTnternehmers 
zur  Fortsetzung  seiner  Leistungen  und  damit  den  Anspruch  auf 
den  Bezug  der  dafür  festgesetzten  Entschädigung  für  erloschen 
zu  erklären.11    Selbstverständlich  zieht  auch  dieser  Verwaltungsakt 


10  Perriquet  n.  149  in  fine ;  Dufour  VII,  n.  193;  Block  V°  mar- 
ches  admivisiratifs  n.  50;  Aucoc  II,  n.  855. 

11  St.  R.  E.  7.  Aug.  1874  (Hotchkiss) ;  Perriquet,  contrats  de  Vetat, 
n.  154;  Aucoe  II,  n.  678;  Dufuor  VII,  n.  207.  —  Nur  scheinbar  sagt 
Perriquet,  iravaux  publics  n.  224  das  Gegentheil;  die  Obligation  de  Fad- 
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Ersatz  des  Schadens  nach  sich,  der  durch  die  unvorhergesehene 
Endigung  der  Thätigkeit  des  Unternehmers  demselben  erwachsen 
mag.  Die  frühere  Rechtsprechung  beschränkt  diesen  Ersatz  auf 
den  Werth  des  bereits  Geleisteten  und  der  für  die  weitere  Aus- 
führung getroffenen  Vorbereitungen.  Neuerdings  berücksichtigt 
der  Staatsrath  jedoch  auch  den  entgangenen  Gewinn  und  lässt  so 
den  Umstand ,  dass  die  Entschädigungssumme  bereits  im  Yoraus 
bereits  bestimmt  war,  nochmals  von  Einfluss  werden. 12 

Der  Unternehmer  hat  gegenüber  der  ihm  auferlegten  Last 
keinen  anderen  Anspruch  als  den  auf  Befreiung  davon:  dann 
nämlich,  wenn  sie  durch  das  Maass  übersteigende  Erweiterungen 
oder  durch  Hindernisse ,  welche  die  Verwaltung  selbst  entgegen- 
stellt, eine  andere  geworden  ist,  als  die  er  übernommen  hatte. 
Die  Befreiung  geschieht  wieder  durch  einen  Verwaltungsakt  in 
Auslegung  der  Zuschlagsbedingungen.  13  — 

Alle  Verwaltungsakte,  welche  im  Verlauf  der  Ausführung 
der  Verdingung  erfolgen,  zerfallen  in  zwei  Klassen.  Sie  sind  ent- 
weder f  r  e  i e  W i  1 1  e n  s  e n t  sch  1  i  e  ss  ung  en,  mit  welchen  die 
Behörden  in  Ausübung  der  ihr  überlassenen  Verfügungsgewalt 
einfach  erklärt,  was  sie  will;  dazu  gehören  vor  allen  die  gänzlichen 
oder  theilweisen  Entziehungen  des  Geschäftes.  Oder  sie  sind  Er- 
klärungen dessen,  was  der  Verdingungsakt  und  das  Gesetz  für 
den  einzelnen  Fall  verfügt  haben,  gebundene  Verwaltungs- 
akte; dazu  rechnen  die  Auflösungen  wegen  Nichterfüllung,  Noth- 
anschaffungen, Einsetzungen  von  Stellvertretern,  Festsetzungen  der 
beizutreibenden  Ersatzzahlungen  einerseits  und  die  Festsetzungen 
der  dem  Unternehmer  gebührenden  Entschädigungen,  sowie  die 
Beschlüsse  über  Befreiungsgesuche  andererseits. 

Die  letzteren  Akte  unterliegen  allgemeinen  Grundsätzen  ge- 
mäss  der  ordentlichen   Verwaltungsrechtspflege. 14     Also:  wenn 

ministration  de  faire  executer  les  travaux  bedeutet  thatsächlicli  auch  bei  ihm 
nur,  dass  eine  Entschädigung  gewährt  wird. 

12  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  255. 

13  Aucoc  II,  n.  680,  681. 

14  Gegen  den  Akt,  welcher  die  Einsetzung  eines  Stellvertreters  (mise 
en  regle)  anordnet ,  ist  der  Verwaltungsrechtsweg  nur  insoweit  zulässig ,  als 
Entschädigung  begehrt  wird.  Die  Yerfügung  selbst  bleibt  unanfechtbar.  Das 
hat  seinen  Grund  darin:  selbst  wenn  nachgewiesen  wird,  dass  die  Pflicht- 
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die  Verfügung  des  Ministers  ergangen  ist  ohne  Gehör  des 
Betroffenen ,  ist  zunächst  Einspruch  zu  machen.  Gegen  jede 
Verfügung,  die  nach  Gehör  oder  auf  Antrag  ergangen  ist, 
ist  der  Rekurs  zum  Staatsrathe  zu  erheben  binnen  der  Nothfrist 
von  drei  Monaten;  sonst  wird  die  Verfügung  rechtskräftig,  denn 
sie  ist  dann  ein  Urtheil. 

Für  die  Rechtspflege  über  die  Verdingung  öffentlicher 
Arbeiten  besteht  aber  die  Ausnahmezuständigkeit  des  Präfektur- 
raths.  Die  Folge  ist,  dass  die  gebundenen  Verwaltungsakte,  welche 
der  Minister  in  diesen  Sachen  erlässt,  niemals  Urtheile  sein,  nicht 
rechtskräftig  werden  und  nicht  mit  dem  ordentlichen  Rekurs  an- 
gefochten werden  sollen  (vgl.  oben  S.  136).  Der  Unternehmer 
kann  auch  nach  Ablauf  der'  Drei-Monatsfrist  die  Sache  noch  an 
den.  Präfekturrath  bringen.  Verwaltungsakte  sind  aber  die  Ent- 
scheidung des  Ministers  immerhin,  wenn  ihnen  auch  die  Ueber- 
tragung  der  Rechtspflege  an  den  Präfekturrath  die  Urtheilsnatur 
nimmt;  sie  üben  als  solche  staatliche  Gewalt,  sind  unmittelbar 
wirksam  und  vollstreckbar  und  haben  überhaupt  alle  gewöhnlichen 
Eigenschaften  mit  Ausnahme  nur  der  die  Urtheile  auszeichnenden 
Rechtskraft. 15  — 

Wenn  die  Verdingung  ausnahmsweise  unter  der  Hand  (de 
gre  ä  gre)  erfolgt,  so  pflegt  doch  die  Form  des  Lastenheftes 
beibehalten  zu  werden;  die  rechtliche  Natur  des  Aktes  ist  die 
nämliche  wie  bei  der  öffentlichen  Verdingung.  Anschaffungen  von 
ganz  geringem  Betrage  (unter  1000  Frcs.)  und  zu  sofortiger  Lie- 
ferung werden  auch  ganz  ohne  Formen  auf  einfache  Faktura  hin 
vorgenommen;  ebenso  formlos  kann  die  Dienstmiethe  von  Arbeitern 
geschehen,  wenn  der  Staat  die  Ausführung  öffentlicher  Arbeiten 
selbst  durch  seine  Beamten  (in  Regie)  besorgt.  Das  Rechtsver- 
hältniss  zu  den  Verkäufern  dort,  zu  den  Arbeitern  hier  wird  dann 


versäumniss,  welche  die  Voraussetzung  der  Auflösung  des  Geschäftes  mit 
Stellvertretungsanordnung  bildet,  nicht  vorliegt,  bleibt  der  Akt  immer  noch 
als  einfache  Entziehung  des  Geschäftes  bestehen,  welche  ja  an  sich  frei  ist, 
nur  mit  Entschädigungsfolge.    Aucoc  II,  n.  702. 

15  Aucoc  II,  n.  701  ff.;  Perriquet  n.  159  ff.;  Block  Y°  marches 
administratifs  n.  64—70. 
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immer  noch  nach  dem  Muster  des  grossen  Rechtsinstitutes  behan- 
delt, welches  dahinter  steht. 16 

Die  Gränze  des  verwaltungsrechtlichen  Gebietes  ist  erst  da, 
wo  die  Lieferungen  und  Arbeiten  nicht  mehr  einer  öffentlichen 
Anstalt,  sondern  einem  privatwirtbschaftlichen  Eigenthum  oder 
Betriebe  des  Staates  dienen  sollen. 17 18 

§  46.    Fortsetzung:  Verleihung  öffentlicher  Anstalten. 

Manche  öffentliche  Anstalten  sind  bestimmt,  den  Einzelnen 
Vortheile  zu  gewähren,  wofür  dann  denen,  die  sie  benützen,  nach 
dem  Gesetze  der  Ausgleichung  eine  entsprechende  Geldleistung  zu 
Gunsten  des  Staates  auferlegt  werden  kann.  Die  dahin  gehörigen 
Rechtsinstitute  sind  später  zu  betrachten.  Hier  werden  sie  inso- 
fern schon  von  Bedeutung,  als  sie  dazu  dienen,  eine  eigne  Form 
der  Herstellung  solcher  öffentlicher  Anstalten  zu  begründen:  der- 
jenige, welcher  die  nötigen  Arbeiten  und  Sachen  dazu  leistet,  er- 
hält als  Entschädigung,  statt  einer  Geldleistung  aus  der  Staats- 
kasse, deu  Bezug  jener  Erträgnisse  der  Anstalt  über- 
wiesen.   Man  nennt  das  concession  de  travaux  publics.  Die  staat- 

16  Dareste  S.  321;  Block  Y°  marches  admimstratifs  n.  10;  Dufour 
VII,  n.  169. 

n  Perriquet  n.  230:  En  dehors  des  cas  oü  il  y  a  travail  public.  Je 
louage  d^ouvruge,  etant  un  contrat,  est  regi  par  le  droit  civil  et  la  competence 
judiciaire.    Serrigny  II,  n.  679. 

18  "Wenn  man  annimmt,  dass  das  Eis.  Lothr.  A.  G.  z.  G.  Y.  G.  art.  8 
die  Wirkung  gehabt  hat,  die  öffentlichrechtlichen  Yerdingungen ,  als  wären 
sie  privatrechtliche  Yerträge,  der  Zuständigkeit  der  Gerichte  zu  überweisen 
(vgl.  oben  §  18  Anm.  4),  so  würde  die  nächste  Folge  sein,  dass  bei  allen 
Arten  derselben  der  Akt  der  Verwaltungsbehörde  die  Stellung  einnähme,  die 
er  nach  dem  Obigen  nur  bei  der  Verdingung  öffentlicher  Arbeiten  hat.  Das 
scheint  auch  von  dem  A.  G.  beabsichtigt,  nur  will  es  zugleich  diesen  Akt  den 
Formen  der  Civilprozessordnung  anpassen  und  stellt  ihn  in  art.  9  unter  dem 
Gesichtspunkt  der  vorläufigen  Anordnung  entsprechend  der  C.  P.  O.  art.  814  ff. 
Damit  würde  immerhin  eine  Aenderung  der  vorgefundenen  Rechtsordnung  be- 
wirkt sein,  insofern  jetzt  der  Minister  gebunden  wäre  an  die  Voraussetzung 
der  Gefahr  auf  Verzug.  Andererseits  aber  wäre  diese  Massregel  in  der  Hand 
des  Ministers  doch  auch  keine  rechte  vorläufige  Verfügung,  sondern  behielte 
die  Natur  der  Parteimassregel,  für  welche  der  handelnde  Staat  im  weiter- 
gehenden Prozesse  verantwortlich  gemacht  werden  könnte. 
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liehen  Rechte ,  welche  hier  an  Einzelne  zu  ihrem  Vortheil  über- 
lassen sind,  sind  nicht  eigentlich  die  travaux  publics,  sondern  das 
nutzbare  Ergebniss  derselben,  die  öffentliche  Anstalt  selbst.1 

Die  Regeln  des  öffentlichrechtlichen  Werkverdingungsvertrages 
bilden  den  Kern  des  Rechtsinstituts;  die  nähere  Beziehung  des 
Unternehmers  zu  der  öffentlichen  Anstalt  gibt  die  Abweichungen. 

Die  Verleihung  erfolgt  durch  einen  Verwaltungsakt,  in  manchen 
Fällen  auch  durch  Sondergesetz,  das  dann  wie  ein  Verwaltungsakt 
behandelt  wird,  namentlich  was  die  Unzuständigkeit  der  Gerichte 
zur  Auslegung  anlangt:  der  Staatsrath  vertritt  darin  das  Gesetz, 
wie  er  das  Staatsoberhaupt  vertritt. 2  Regelmässig  geht  kein 
öffentliches  Verfahren  voraus,  sondern  die  Verleihung  geschieht 
unter  der  Hand. 

Die  Wirkungen  der  Verleihung  entwickeln  sich  wieder  nach 
zwei  Punkten: 

1.  Der  Beliehene  (concessionnaire)  ist  verpflichtet,  die 
Arbeiten  auszuführen  und  alles  zur  Herstellung  des  Werkes  Nötige 
auf  seine  Kosten  zu  beschaffen.  Dazu  gehört  hier  auch  der  Grund 
und  Boden.  In  demselben  Sinne  wie  für  den  gewöhnlichen  Un- 
ternehmer die  Rechtsinstitute  der  Entnahme  von  Materialien,  der 
zeitweiligen  Besitzergreifung  u.  s.  w.  zur  Anwendung  kommen, 
findet  zu  seinen  Gunsten  auch  die  Enteignung  statt  und  das  exe- 
kutorisch erklärte  Verdikt  der  Jury  ist  gegen  ihn  mit  den  gewöhn- 
lichen civilprozessualen  Mitteln  vollstreckbar.  Nach  Herstellung 
der  Anstalt  hat  er  dieselbe  in  Stand  zu  halten,  die  zum  Betriebe 
nothwendigen  Materialien,  Werkzeuge  und  Arbeitskräfte  zu  stellen 
und  den  ganzen  Betrieb  zu  leiten,  —  alles  nach  Massgabe  der  Vor- 
schriften des  Lastenhaftes. 

Die  Erfüllung  dieser  Verbindlichkeiten  wird  erzwungen  mit 
ähnlichen  Mitteln,  wie  sie  bei  einem  civih'echtlichen  Vertrage  ge- 
währt sein  würden.  Versäumt  der  Pflichtige,  Arbeiten  vorzu- 
nehmen, welche  zu  den  übernommenen  Lasten  gehören,  so  können 

1  Perriquet,  travaux  publics  n.  608:  Ja  concesston  de  travaux  publics 
est  un  contrat  par  lequel  le  concessionaire  s'engage  a  construire  un  ouvrage 
d'utilite  publique  et  a  Ventretenir  ä  ses  risques  et  perils,  moyennant  V abändern 
de  certains  droits  ordinairement  ceux  de  peage  et  de  transport. 

2  Aucoc  III,  n.  1349:  lois  d\t faires. 
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dieselben  durch  Andere  auf  seine  Kosten  besorgt  werden.  Schlimm- 
sten Falles  erfolgt  die  Auflösung  des  Vertrages  wegen  Nichterfüllung 
der  Verbindlichkeiten  in  Gestalt  der  Verlustigerklärung 
(dSchSance);  der  Unternehmer  verliert  dadurch  schlechthin  seinen 
Anspruch  auf  Ausnützung  der  Anstalt,  welche  frei  in  die  Hände 
des  Staates  fällt.  Das  geschieht  in  ganzer  Schärfe,  wenn  nach 
hergestellter  Anstalt  wesentliche  Vorschriften  des  Lastenheftes  be- 
züglich des  Betriebes  nicht  befolgt  werden.  Wird  die  Verlustigung 
ausgesprochen,  während  die  Anstalt  erst  in  der  Herstellung  begriffen 
ist,  also  namentlich  wegen  nicht  rechtzeitiger  Beendigung  der  Ar- 
beiten, so  ist  das  Hauptinteresse  des  Staates  die  Fertigstellung 
des  Werkes;  das  Vorhandene  wird  in  öffentlicher  Versteigerung 
einem  neuen  Unternehmer  übergeben  und  der  erste  erhält  dann 
den  Erlös.  Die  nötigen  Anordnungen  geschehen  durch  Verwaltungs- 
akte, die  im  ordentlichen  Verwaltungsrechtswege  anzufechten  sind;3 
zuständig  ist  der  Präfekturrath  nach  Pluviosegesetz  art.  4. 

2.  Die  Rechte  des  Unternehmers  bestehen  in  Bezug 
der  für  Benützung  der  Anstalt  zu  entrichtenden  Vergütungen  in 
den  Formen ,  welche  für  diese  auch  ausserhalb  der  Verleihung 
gelten.  Daneben  werden  als  Ergänzung  der  Entschädigung  noch 
feste  Zuschüsse  oder  Zinsgarantien  von  Staats  wegen  gewährt.  Als 
Nebenrecht  hat  der  Unternehmer  die  thatsächliche  Innehabung 
der  Anstalt,  in  so  fern  eben  diese  notwendig  ist,  um  seine  Bezugs- 
rechte auszuüben. 

Dieses  Verhältniss  des  Unternehmers  zu  der  Anstalt,  wie  es 
durch  den  Verleihungsakt  begründet  wurde,  kann  nicht  ohne 
Weiteres  wieder  aufgehoben  werden;  es  bedarf  eines  besonderen 
Grundes,  um  es  wieder  zu  beseitigen.  Daher  spricht  man  hier 
wieder  von  einem  Rechte  des  Unternehmers  an  der  Anstalt.4 


3  Aucoc  II,  n.  711—715. 

4  Perriquet,  n.  627:  Son  droit  .  ..  rtest  pas ,  sans  doute,  un  droit 
de  propriete.  La  stabilste  vCen  est  pas  moins  im  caractere  essentiel  de  re 
droit.  —  Aucoc  III,  n.  1443  ff.  behandelt  eine  Reihe  der  hier  sich  an- 
schliessenden Eigenthumsfragen.  Wie  verhält  es  sich,  wenn  von  der  Strasse 
oder  Eisenbahn  ein  Stück  aufgegeben  und  dadurch  Privateigenthum  wird? 
Die  Domänenverwaltung  hatte  den  durch  den  Verkauf  erzielten  Preis  für  den 
Staat  beansprucht.  Die  herrschende  Meinung  dagegen  betrachtet  den  Genuss 
dieses  Preises  als  eine  Nebennutzung  der  Anstalt,  welche  dem  Unternehmer 
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Nur  ist  das  recht  zu  verstehen.  Der  Grund  und  Boden  der  An- 
stalt gehört  ihm  nicht  eigentümlich;  der  ist  in  allen  Fällen,  die 
hier  in  Betracht  kommen ,  durch  die  Widmung  für  die  Anstalt 
öffentliches  Eigenthum  geworden.  Er  hat  auch  kein  dingliches 
Recht  daran,  wie  etwa  eine  superficies  oder  ein  dingliches  Genuss- 
recht  (Personalservitut).  Sein  Recht  wird  zu  den  Mobiliarrechten 
gezählt.  In  Wirklichkeit  ist  es  nur  das  Widerspiel  jener  verhält- 
nissmässigen  Unabänderlichkeit  der  Verleihung ,  ein  verwaltungs- 
rechtlicher Besitzstand,  wie  wir  das  nannten. 

Von  den  Gründen,  welche  zur  Zurücknahme  der  Verleihung 
berechtigen,  ist  der  erste,  die  V  er  lustig  ung  wegen  Nichterfüllung 
der  Pflichten,  bereits  erwähnt.  —  Der  andere  Grund  ist  der  Ab- 
lauf der  Frist,  für  welche  die  Verleihung  geschah;  in  den 
letzten  50  Jahren  sind  keine  anderen  als  befristete  Verleihungen 
mehr  gemacht  worden.  Ueber  eine  etwaige  Entschädigung  des 
Unternehmers  für  die  so  in  die  freie  Verfügung  des  Staates  fallende 
Anstalt  bestimmt  das  Lastenheft,  selbstverständlich  ist  sie  nicht. 
—  Die  Beseitigung  des  Rechtes  des  Unternehmers  kann  aber 
auch  im  Interesse  einer  öffentlichen  Anstalt,  einer 
anderen  oder  gerade  der  von  ihm  betriebenen,  notwendig  sein. 
Die  entsprechende  Form  staatlicher  Machtäusserung  wäre  dann 
die  Enteignung.  Diese  ist  aber  nur  gegenüber  Liegenschaften  an- 
wendbar; bewegliches  Eigenthum,  wozu  das  Recht  des  Unternehmers 
zählt,  ist  nur  in  Form  der  Requisition  zufassen,  die  aber  ja  auf 
wenige  Ausnahmsfälle  beschränkt  ist  (vgl.  oben  §  43).  Nach  dem 
früheren  Rechtszustande  war  hier  nur  zu  helfen  durch  Zurückgehen 
auf  die  einzige  Gewalt,  die  immer  eingreifen  kann:  eine  Reihe 
von  Sondergesetzen  hat  die  Einziehung  verliehener  Zollbrücken, 
Kanäle  u.  s.  w.  verfügt  und  dabei  aus  Billigkeitsrücksichten  Geld- 
entschädigungen gewährt. 5 

gebührt.  —  "Wessen  ist  das  Eigenthum,  das  für  die  Strasse  oder  Eisenbahn 
erworben  ist,  aber  nicht  dafür  zur  Verwendung-  kommt?  Zweifellos  des 
Unternehmers:  erst  die  Herstellung  der  Anstalt  enthält  die  Eigenthumsüber- 
tragung  an  den  Staat.  —  Nach  denselben  Grundsätzen  ist  zu  entscheiden, 
wenn  es  sich  fragt,  wem  das  Grundstück  in  der  Zwischenzeit  gehöre  von 
dem  Erwerb  bis  zur  Herstellung  der  Anstalt. 

5  A  u  c  o  c  III,  1006 ;  P  e  r  r  i  q  u  e  t  II,  n.  629.  Ein  neues  Gesetz  v.  31.  Juli 
1880  gestattet  derartigen  Rückkauf  von  Brücken  durch  Dekret  im  Staatsrath. 

Mayer,  Theorie  d,  franz.  Verwaltungsreehts.  20 
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Sonstige  Schädigungen  und  Störungen  des  be- 
liehenen  Unternehmens  durch  die  Einwirkung  anderer  öffentlicher 
Arbeiten  berechtigen  zu  einem  Entschädigungsanspruch  ,  wie  jede 
Vermögensinteresseverletzung.  Nur  kommen  ja  hiebei  greifbare 
äusserliche  Schädigungen  und  Störungen  allein  in  Betracht  (vgl. 
unten  §  52).  Entziehungen  der  Kundschaft  durch  Errichtung  kon- 
kurrirender  Anstalten,  durch  Aenderung  der  Verkehrslinien  geben 
also  an  sich  keinen  Entschädigungsanspruch.  Anders  wenn 
im  Lastenheft  dessfallsige  Zusagen  gemacht  sind.  So  ge- 
schieht es  zuweilen,  dass  bei  Errichtung  von  Zollbrücken  die  Ver- 
waltung im  Lastenheft  sich  verpflichtet,  auf  gewisse  Entfernung 
keine  zweite  Brücke  herstellen  oder  eine  neue  öffentliche  Strasse 
darauf  einmünden  zu  lassen.  Das  bedeutet  niemals  eine  bindende 
Pflicht  für  die  Verwaltung,  deren  Erfüllung  der  Berechtigte  ver- 
langen und  erzwingen  könnte.  Aber  die  Verwaltung  zerstört  durch 
ihre  Zuwiderhandlung  einen  Faktor  der  zugesicherten  Entschädigung 
des  Unternehmers  und  dieser  kann  verlangen,  dass  ihm  dieselbe 
wieder  zur  ursprünglichen  Höhe  durch  eine  ausgleichende  Geld- 
summe ergänzt  werde.  Der  Präfekturrath  hat  darüber  zu  er- 
kennen.6 — 

Unser  Rechtsinstitut  findet  Anwendung  bei  Herstellung  von 
Zoll  brücken  (ponts  ä  peage)  und  Schifffahrtskanälen; 
früher  war  es  auch  für  Strassenanlagen  vielfach  in  Gebrauch. 
Sein  Hauptanwendungsfeld  ist  der  Bau  und  Betrieb  von  Eisen- 
bahnen und  Tramways.7  Gemeinsam  ist  all  diesen  Fällen, 
dass  die  öffentliche  Anstalt  dabei  in  Gestalt  von  öffentlichem  Eigen- 
thum erscheint. 

Für  andere  Arten  von  öffentlichen  Anstalten  pflegt  nicht  die 
Herstellung,  sondern  nur  der  Betrieb  der  fertigen  Anstalt  an  einen 
Unternehmer  verdungen  zu  werden  gegen  Ueberlassung  der  Er-  I 
trägnisse  ;  der  Unternehmer  hat  dann  meist  seiner  Seits  eine  Ab-  j 
gäbe  zu  entrichten.  Das  ganze  Rechtsverhältniss  nimmt  die  äussere 


6  Aucoc  III,  n.  1002,  1003;  Perriquet  II,  n.  810,  811;   St.  R.  E. 
27.  April  1850  (Dormans) ;  12.  Nov.  1880  (Lauthier). 

7  Aucoc  III,  n.  1205  ff.;   Perriquet  II,  634  ff.;   Dufour  III,  n. 
176  ff.  Dazu  Lame-Fleury,  code  anno! e  des  chemins  de  fer  e»  exploitation* 
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Erscheinung  einer  Verpachtung  der  Anstalt  an;  die  recht- 
liche Natur  ist  aber  die  gleiche  wie  bei  der  eigentlicheu  Ver- 
leihung.8 

Hieher  rechnet  die  Verleihung  staatlicher  Fähren;  ferner 
die  Ueberlassung  des  Betriebes  staatlicher  Heilquellen.9  In 
beiden  Fällen  ist  der  Präfekturrath  zuständig  zur  Entscheidung 
über  entstehende  Schwierigkeiten  zwischen  der  Verwaltung  und 
dem  Unternehmer. 

Ein  besonderer  Fall  ist  noch  die  Ueberlassung  einer  Station 
von  Zuchthengsten:  der  Unternehmer  wird  Eigenthümer  der 
Thiere ,  darf  sie  aber  ohne  Erlaubniss  nicht  weiter  verkaufen, 
muss  sie  für  den  Zweck  der  Station  zu  öffentlicher  Verfügung 
halten  und  bezieht  dafür  die  tarifmässigen  Gebühren.  Er  ist 
Unternehmer  einer  öffentlichen  Anstalt  in  Kraft  einer  concession 
und  die  Verwaltungsrechtspflege  —  hier  in  erster  Instanz  der 
Minister  statt  des  Präfekturrathes,  weil  keine  öffentlichen  Arbeiten 
in  Frage  sind  —  entscheidet  über  seine  Lasten  und  Rechte  gegen- 
über der  Verwaltung. 10 

Dagegen  gehört  unter  die  einfachen  Verdingungsverträge  des 
öffentlichen  Rechtes  die  Vergebung  der  Dünger  abfuhr  aus  den 
Ställen  der  Reiterei;  auch  diess  wird  als  concession  bezeichnet, 
gemäss  dem  weiten  Begriff  dieses  Wortes,  weil  die  Verwaltung 
hier  in  öffentlichrechtlichem  Vertrage  etwas  überlässt,   was  ihr 


s  Aucoc  III,  1026. 

9  Serrigny  III,  n.  1031:  il  s'agit  d'assurer  un  Service  public  qui  In- 
teresse la  sante  d\me  collection  dHndividus.  Ob  die  Heilquellen  wirklich  als 
öffentliche  Anstalten  zu  betrachten  sind,  kann  allerdings  zweifelhaft  sein. 
Perriquet,  contrats  de  VEtat  n.  209,  210  verneint  es  und  sieht  in  der  Be- 
handlung der  Verpachtung  der  Heilquellen  als  öffentlichrechtlichen  Vertrages 
ein  Ueberbleibsel  der  früher  herrschenden  Ansicht ,  dass  alle  Verfügungen 
über  Staatsgrundstücke  verwaltungsrechtlicher  Natur  seien,  auch  Verpach- 
tungen. 

10  St.  R.  E.  25.  Jan.  1878  (du  Chatel):  le  sieur  du  Chätel  se  trouvait 
Charge  d'assurer  aux  Heu  et  place  de  VEtat  le  service  de  la  Station  d'etalons 
de  Valoques.  Die  Note  im  Journal  du  Palais  1878  S.  217  bemerkt  dazu:  le 
contrat  intervenu  avait  le  caractere  d'une  vente  ....  mais  il  se  rattachait 
intimement  ä  V Organisation  et  au  fonctionnenient  d'un  service  public  et  il  con- 
stituait  par  suile  un  marche  administratif :  der  Staat  hatte  hoheitlich  ge- 
handelt in  dem  oben  (§  44)  festgestellten  Sinne. 

20* 
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gehört;  aber  der  Unternehmer  hat  hierbei  nicht  den  Besitz  und 
Betrieb  einer  öffentlichen  Anstalt.  11 

Auch  die  öffentlichen  Gasbeleuchtungsunternehrnungen 
gehören  nicht  hieher;  wegen  ihrer  ziemlich  verwickelten  verwaltungs- 
rechtlichen Natur  vgl.  unten  §  51  Anm.  18. 

§  47.   Fortsetzung:  Beamtung. 

Oeffentliche  Beamte  (fonctionnaires  piiblics)  sind  diejenigen 
Personen,  welchen  die  öffentlichrechtliche  Pflicht  auferlegt  ist,  in 
ständiger  Weise  einen  gewissen  Kreis  von  Geschäften  des  Staates 
Namens  des  Staates  zu  besorgen.  In  engerem  Sinne  beschränkt 
sich  der  Begriff  auf  solche  Beamte,  welche  dabei  Willensäusserungen 
hoheitlicher  Natur  mit  selbständiger  Entscheidung  zu  machen  haben, 
die  also  behördliche  Thätigkeit  üben. 1  Ihr  Verhältniss  zum  Staate 
wirkt  nach  aussen  als  Auftrag  und  war  in  dieser  Richtung 
Gegenstand  der  Darstellung  der  Behördenordnung.  Nach  innen 
zeigt  es  die  Züge  des  gleichen  Rechtsgeschäftes,  bei  den  Ehren- 
ämtern, welche  die  Selbstverwaltung  stellt,  weniger  scharf  her- 
vortretend, als  beim  eigentlichen  Berufsbeamtenthum,  von 
welchem  denn  auch  allein  hier  die  Rede  sein  soll. 

Das  Rechtsverhältniss  des  Berufsbeamten  zum  Staate  beruht 
auf  einem  öffentlichrechtlichen  Vertrage,  welcher  sich  anlehnt  an 
den  civilrechtlichen  Vertrag  des  Auftrages  mit  Honorar- 
beding.2 

Dieser  sogenannte  Vertrag  besteht  wieder  in  einem  last- 
auflegendem und  entschädigungfixirenden  Verwaltungsakt,  welchem 
der  Einzelne  sich  unterwirft.    Die  Lasten  bestimmt  der  stehende 


"  St.  R.  E.  21.  Mai  1840  (Gauffier);  Perriquet,  contrats  de  Vetat 

n.  68. 

1  Block  V°  fonctionnaires  n.  1.  —  Keine  Beamten  sind  solche  Per- 
sonen, deren  Pflicht  privatrechtlich  begründet  ist  (privatrechtlicher  Dienstver- 
trag oder  Auftrag) ,  noch  solche,  die  mit  öffentlichrechtlicher  Pflicht  einzelne 
Akte  vorübergehend  besorgen  (Steuervertheilungsausschuss). 

2  Dar  este  S.  372:  Le  contrut  gut  se  forme  entre  V Etat  et  le  fonetion- 
naire  est  un  Mandat  salarie,  mais  un  mandat  siii  generis.  Le  caractere  i>ol'r 
Haue  y  Tpredomine.    Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  473. 
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Auftrag  des  Amtes,  wie  es  die  Aemterordnung  ausgebildet  hat 
(vgl.  oben  §  5),  gleich  dem  Lastenheft  des  Yerdingungsvertrages ; 
die  soumission  erscheint  in  Gestalt  der  Bewerbung  um  das  Amt; 
die  Ernennung  ist  hier,  was  dort  der  Zuschlag. 

Wir  haben  seiner  Zeit  gesehen ,  wie  das  Gesetz  Antheil 
nimmt  an  der  Ernennung  durch  Bestimmung  von  Formen  und 
Anstellungsbedingungen ;  die  Nichtbeobachtung  dieser  Vorschriften 
verletzt  das  Gesetz,  aber  keine  Einzelinteressen,  der  Ernennungs- 
akt ist  für  Dritte  unanfechtbar. 3 

In  manchen  Fällen  aber  besteht  die  Vorschrift,  dass  unter 
den  vorhandenen  Bewerbern  die  Ernennung  erfolgen  soll  nach 
Massgabe  eines  gewissen  Ranges,  der  sich  bestimmt  durch  den 
Erfolg  der  Prüfungen  oder  durch  das  Dienstalter.  Damit  ist  den 
im  Einzelfall  so  Bezeichneten  kein  Recht  auf  Ernennung  gegeben, 
sie  können  nicht  erzwingen,  dass  überhaupt  eine  erfolge.  Aber 
wenn  eine  Ernennung  erfolgt  unter  Nichtbeachtung  ihres  Ranges, 
so  können  sie  dieselbe  wegen  Machtüberschreitung  anfechten.  So 
beim  Konkurse  zum  Auditoriate  des  Staatsrates, 4  so  vor  allem 
bei  der  Besetzung  von  Offiziersstellen,  welche  in  den  unteren 
Stufen  zu  zwei  Dritteln  der  Fälle  nach  der  Reihenfolge  des  Dienst- 
alters geschehen  soll. 5 

Das  Rechtsverhältniss,  welches  durch  die  Ernennung  begrün- 
det wird,  entlehnt  von  dem  dahinter  stehenden  civilrechtlichen 
Auftrage  die  Eigenschaft  der  unbedingten  Widerruflich- 
keit.6  Man  sagt  daher:  der  Beamte  hat  kein  Recht  auf  das 
Amt;  richtiger  ist:  die  Ernennung  begründet  keinen  verwaltungs- 
rechtlich geschützten  Besitzstand.  Hie  und  da  ist  die  Ausübung 
des  Rechtes  des  Widerrufs  im  Interesse  der  Beamten  an  gewisse 
Formen  gebunden,  welche  eine  Darlegung  der  Beweggründe  und 
eine  Prüfung  des  Thatbestandes  sichern,  namentlich   durch  Zu- 


3  In  diesem  Sinne  sagt  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  487:  la  nomi- 
nation  cfun  fonctionnaire  est  consideree  comme  un  acte  de  pure  administration. 
Vgl.  auch  den  oben  §  22  Anm.  20  angeführten  Fall  Rossi. 

4  St.  R.  E.  21.  März  1873  (Trubert). 

5  Gesetz  14.  April  1832;  P  er  r  i  quet  n.  532  ff. 

6  Berriat  Saint-Prix  S.  619:  La  revocabilite  est  de  la  nature  du 
mandat.    Toute  fonction  est  donc  revocable  en  principe. 
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ziehung  begutachtender  Kollegien;  diess  ist  der  Fall  bei  Mitgliedern 
des  Staatsraths,  Ingenieuren  im  Berg-  und  Bauwesen,  Lehrern  an 
höheren  Unterrichtsanstalten. 7  Sachlich  wird  dadurch  nichts  ge- 
ändert. 

Andererseits  hat  auch  der  Beauftragte  das  Recht,  jeder  Zeit  von 
dem  Geschäfte  zurückzutreten,  hier  also  von  der  auferlegten 
Pflicht  sich  zu  befreien.  Der  civilrechtliche  Vertrag  schreibt  vor, 
dass  diess  nicht  zur  Unzeit,  zum  Schaden  des  Auftragsgebers 
geschehe.  Der  öffentlichrechtliche  verstärkt  das  dahin,  dass  der 
Austritt  des  Beamten  erst  wirksam  wird,  wenn  er  von  der  Re- 
gierung angenommen  ist;  bis  dahin  bleibt  er  gebunden.  Der 
Zweck  ist  der  Gleiche:  der  Auftraggeber  soll  vor  Schaden  ge- 
schützt werden ,  insbesondere  für  den  Ersatz  des  Austretenden 
sorgen  können.  Eine  über  diesen-Zweck  hinausgehende  Verweige- 
rung der  Annahme  des  Entlassungsgesuches  würde  wegen  Macht- 
überschreitung anfechtbar  sein.8 

Die  Plichten  des  Beamten  bestehen  vor  Allem  in  ge- 
treulicher Ausführung  der  durch  das  Amt  bestimmten  Thätigkeiten ; 
dazu  aber  hat  er  in  seiner  gesammten  Lebenshaltung  auch  ausser- 
halb des  Amtes  das  Ansehen  des  Staates  zu  wahren,  den  er  vertritt. 
Letzteres  wird  als  moralische  Verpflichtung  bezeichnet,  ist  aber 
ebenso  bindend  und  ebenso  erzwingbar  wie  das  andere. 9 

Die  Mittel,  die  dem  Staate  zu  Gebote  stehen,  um  die  Erfül- 
lung dieser  Pflichten  zu  erzwingen,  entsprechen  ganz  den  Rech- 
ten eines  civilrechtlichen  Mandanten,  nur  dass  sie  selbständig  und 
in  hoheitlicher  Form  geltend  gemacht  werden. 

Der  Staat  hat  die  Geldansprüche  des  Mandanten  und  daraus 
entsteht  die  Haftung  (responsabilite)  des  Beamten.  Dieselbe 
geht  auf  Ersatz  des  Schadens,  welcher  dem  Auftraggeber  bei  Aus- 


'  Dekret  13.  Okt.  1851  art.  25;  24.  Dez.  1851  art.  24;  Ges.  15.  März 
1850  art.  13  u.  76.  Perriquet  n.  491,  495,  497,  513.  Block  V°  fonctiom 
naires,  n.  83. 

8  Dareste  S.  373  373;  Block  Y°  fonctionnaires  n.  105;  Dalloz  Y° 
fonctionnaire  public  n.  112. 

9  Vivien,  Hudes  administratives ,  welcher  diese  obligations  nwrales 
am  ausführlichsten  behandelt,  stellt  insbesondere  eingehende  Regeln  auf  für 
das  Verhalten  der  Beamten  in  Wahlkämpfen  (S.  150 — 152). 
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führung  des  Auftrags  zugefügt  wurde  —  man  denke  etwa  an  eine 
Schadensersatzpflicht,  welche  dem  Staate  aufgeladen  wurde  dritten 
gegenüber,  10  —  und  auf  Ablieferung  der  Gelder,  welche  für  den 
Staat  vereinnahmt  wurden ,  die  Haftungsart  der  Kassebeamten 
(comptables).  In  beiden  Fällen  wird  die  Forderung  des  Staates 
aus  dem  öffentlichrechtlichen  Vertrag  durch  gebundenen  Verwal- 
tungsakt des  Ministers  festgestellt. 11 

Die  übrigen  Ansprüche  des  Staates,  die  eigentlichen  Amts- 
pflichten umfassend,  sind  Gegenstand  der  Amtsdisciplin  (dis- 
cipline).  Für  einzelne  Fälle  sind  dem  Staate  hierfür  besondere 
Zwangsmittel  gegeben.  Regelmässig  aber  erhält  er  seine  Waffen 
einfach  durch  die  Geltendmachung  seiner  vertragsmässigen  Rechte. 

Hiernach  ist  das  äusserste  und  schärfste  Zwangsmittel  die 
Auflösung  des  Vertrags  wegen  nichterfüllter  Verpflichtungen; 
dieselbe  ist  auch  hier  wieder  ein  Verwaltungsakt,  ein  einseitiger 
Machtspruch  der  Behörde.  Eigentlich  müsste  sie  der  Verwaltungs- 
rechtspflege unterliegen.  Allein  sie  fällt  thatsächlich  zusammen 
mit  dem  ohnediess  bestehenden  Rechte  des  freien  Widerrufs ; 
hinter  diesem  erscheint  sie  nur  als  ein  besonderer  Beweggrund, 
der  ihm  eine  besondere  Schärfe  verleiht.  Der  Widerruf  (jrevocation) 
wegen  Pflichtverletzung  erhält  den  Namen  Absetzung  (desti- 
tution.) 

Aus  diesem  Mehr  ergibt  sich  als  zweites  Zwangsmittel  das 
Weniger:  die  zeitweilige  Amtsentziehung  (suspension) , 
verknüpft  mit  verhältnissmässiger  Entziehung  des  Gehaltes,  —  un- 
anfechtbar im  Verwraltungsrechtswege  wie  das  vorige. 

Weitere  Zwangs-  und  Strafmittel  findet  der  Staat  in  der 
Versagung  solcher  Vortheile,  welche  der  Beamte  erwerben  konnte, 
ohne  dass  ein  Recht  darauf  bestand  (Beförderung,  Gratifikationen), 
sowie  in  dem  Befehls-  und  Unterordnungsverhältniss   der  Aemter 


10  So  in  Folge  der  Haftung  des  Staates  für  die  Zollbeamten  nach  Ges. 
6.  Aug.  1791;  das  Gesetz  sagt  ausdrücklich  sauf  son  recours  contre  euü, 
was  gar  nicht  nötig  gewesen  wäre.  Doch  geht  die  Praxis  dahin,  dass  diese 
Art  Haftung  nur  geltend  gemacht  wird  aidant  que  cette  /ante  aurait  une 
grämte  exceptionnelle  (Journ.  du  Pal.,  jurisprud.  adm.  1874  S.  351,  Note). 

11  Dufour  II,  n.  145.  —  Für  die  Kassebeamten  jetzt  Defektenbeschluss 
nach  R.  B.  GL  §  134  ff. 
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(Tadel  und  Verwarnungen  von  Seiten  der  Vorgesetzten).  Rechts- 
pflege ist  hier  von  selbst  ausgeschlossen. 

Die  Rechte  des  Beamten  gegenüber  dem  Staate  bestehen 
einzig  in  Entschädigungsansprüchen  d.  h.  in  Geldleistungen,  welche 
der  Staat  ihm  gewährt  zur  Ausgleichung  der  übernommenen  Last. 
Der  Natur  des  öffentlichrechtlichen  Vertrages  entsprechend  ist 
auch  hier  die  Entschädigung  im  Voraus  festgesetzt,  nur  geschieht 
diess  nicht  für  jeden  Einzelfall  besonders  und  nach  der  Forderung 
des  Bewerbers,  sondern  für  jedes  Amt  pflegt  ein  fester  Satz  zu 
bestehen,  der  bei  der  Ernennung  noch  ausdrücklich  bestätigt  wird. 
Die  Entschädigung  zerfällt  demnach  in  zwei  Theile. 

Der  wichtigste  Theil  ist  der  Gehalt  (traitemenf)  d.  h.  die 
regelmässige  Zahlung,  welche  der  Beamte  während  der  Dauer  seines 
Dienstverhältnisses  als  Entschädigung  für  die  allgemeine  Amts- 
leistung vom  Staate  bezieht.  Daneben  laufen  noch  besondere  Ver- 
gütungen für  ausserordentliche  Belastungen  (Repräsentationskosten, 
Reisegelder);  diese  heissen  Entschädigungen  (indemnites)  schlecht- 
hin ;  auch  die  Dienstwohnung  zählt  dazu. 12 

Nach  beendigtem  Amte  wird  eine  zweite  Hauptart  der  Ent- 
schädigung gewährt  unter  dem  Titel  Ruhegehalt  (pension  de 
retraite),  bestehend  in  einem  verschieden  bemessenen  Theile  des 
Dienstgehaltes. 13  Voraussetzung  ist  ein  gewisses  Dienst-  und 
Lebensalter  oder  Arbeitsunfähigkeit  in  Folge  eines  im  Dienste  ein- 
getretenen schweren  Unglücksfalles.  Diese  Umstände  führen  nicht 
von  selbst  die  Endigung  des  Dienstverhältnisses  herbei;  die  Ver- 
setzung in  Ruhestand  ist  auch  keine  eigene  Art  der  Endigung;  es 
muss  auch  in  diesen  Fällen  Entlassung  auf  Antrag  (Rücktritt)  oder 
von  Amtswegen  (Widerruf)  stattfinden.  Nur  hat  die  Entlassung 
unter  solchen  Umständen  die  besondere  Wirkung,  das  Recht  auf 
Ruhegehalt  zu  begründen,  und  wird  desshalb  bezeichnet  als  ad- 


12  Dalloz  V°  fonctionnaire  public  n.  107. 

13  Für  die  meisten  Beamten  ist  der  Ruhegehalt  bestimmt  durch  G-es. 
9.  Juni  1853 ;  nur  die  sogenannten  politischen  Beamten  unterliegen  noch  der 
früheren  weniger  günstigen  Gesetzgebung.  Die  Natur  des  Ruhegehaltes  als 
einer  nachträglichen  Ergänzung  der  unzulänglichen  Entschädigung,  welche  der 
eigentliche  Gehalt  gewährt,  ist  in  den  Motiven  jenes  Gesetzes  hervorgehoben; 
Perriquet  n,  550, 
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mission  ä  la  retraite.  Verweigert  werden  kann  sie  wieder  nur  wegen 
augenblicklicher  Unentbehrlichkeit  des  Beamten. 14  An  das  Recht 
des  Beamten  auf  Ruhegehalt  schliesst  sich  das  Recht  seiner  Wittwe 
und  Waisen  auf  ähnliche  Bezüge  im  Falle  seines  Ablebens.  Die 
Feststellung  des  Ruhegehaltes  erfolgt  durch  Dekret;  sind  die 
Voraussetzungen  des  Anspruches  nicht  gegeben,  so  verfügt  der 
Minister  die  Zurückweisung  des  Gesuches.  Gegen  das  Dekret  ist 
wegen  unrichtiger  Berechnung  Einspruch  zum  Staatsrath ,  gegen 
die  zurückweisende  Verfügung  des  Ministers  Berufung  zum  Staats- 
rath zulässig;  beides  sind  erklärende  Verwaltungsakte  in  Anwendung 
des  Gesetzes. 15 

Auch  die  Entscheidung  über  die  Gewährung  einzelner  Ge- 
haltsraten für  den  geleisteten  Dienst,  und  einzelner  Ruhegehalts- 
raten nach  festgestelltem  Ruhegehalt  hat  die  Natur  des  erklären- 
den Verwaltungsaktes  gegenüber  dem  durch  die  Ernennung  be- 
gründeten öffentlichrechtlichen  Vertrage  beziehungsweise  dem  De- 
krete der  Ruhegehaltsfestsetzung.  Im  Falle  der  Zahlungsver- 
weigerung von  Seiten  des  Staatskassenbeamten  wendet  sich  der 
Bezugsberechtigte  an  den  Minister,  als  den  ordentlichen  Ver- 
waltungsrichter, und  nötigenfalls  von  da  in  der  ordentlichen  Ver- 
waltungsrechtspflege an  den  Staatsrath.  — 

Die  Gestalt  des  öffentlichrechtlichen  Vertrages  der  Beamtung 
ist  zu  Gunsten  gewisser  Aemter  wesentlich  verändert  durch  die 
Annahme  der  Unabsetzbar keit  (inamovibilite)  16 .  Das  gilt  vor 

14  Perriquet  n.  598.  Wenn  vor  ertheilter  Entlassung  behufs  Geltend- 
machung des  Rechtes  auf  Ruhegehalt,  die  Absetzung  ausgesprochen  wird,  so 
geht  das  Recht  verloren.  Theoretisch  wäre  hier  ein  boshaftes  Yerfahren  des 
Ministers  denkbar ;  allein  der  Betroffene  könnte  mit  der  Behauptung,  die  Ab- 
setzung sei  bloss  Schein,  in  Wirklichkeit  sei  es  die  einfache  willkürlich  frei- 
stehende Entlassung,  die  Zutheilung  des  Ruhegehaltes  verlangen  und  in  der 
hiefür  offenstehenden  Verwaltungsrechtspflege  darüber  erkennen  lassen. 

15  Perriquet  n.  605;  Serrigny  III,  n.  1302. 

16  Die  ältere  Zeit  hatte  die  Unabhängigkeit  der  Richter  in  der  Form 
der  Käuflichkeit  der  Stellen  und  der  Anerkennung  eines  Privatrechtes  daran 
gesichert.  Die  Revolution  hatte  damit  aufgeräumt,  die  Richter  auch  zunächst 
absetzbar  gemacht.  Die  erste  Formulirung  des  gegenwärtig  bestehenden 
Rechtes  in  Verf.  22  frim.  VIII  lautet  einfach:  der  erste  Konsul  nomme  tous 
les  juges  sans  pouvoir  les  revoquer  (art.  41).  Die  Schriftsteller  machen  daraus 
ein  wahres  Recht  der  Richter  auf  ihre  Stelle,  ein  droit  acquis,  eine  propriete 
(Serrigny  I,  n.  29  Ziff.  6  u.  7;  Perriquet  n.  513). 
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allem  von  den  Mitgliedern  der  Kollegialgerichte  für  Civil- 
und  Strafrechtspflege.  Der  öffentlichrechtliche  Vertrag  verlässt 
damit  sein  civilrechtlichcs  Vorbild  und  schafft  ein  unwiderrufliches 
Mandat.  In  der  Sprache  unserer  Wissenschaft  würden  wir  eher 
sagen:  die  Ernennung  zum  Amte  schafft  für  den  Ernannten  einen 
verwaltungsrcchtlichen  Besitzstand,  insofern  in  die  damit  für  ihn 
begründeten  Interessen  nur  eingegriffen  werden  kann  von  einer 
neuen  Grundlage  aus,  die  das  Gesetz  für  solchen  Eingriff  gewährt. 
Ein  eigentliches  Recht  auf  das  Amt  gibt  es  nicht,  nur  wird  auch 
hier  der  relativ  gesicherte  Besitzstand  häufig  mit  diesem  Namen 
bezeichnet. 

Das  Gesetz  bestimmt  gewisse  Thatsachen ,  welche  unmit- 
telbar den  Yerlust  eines  solchen  Amtes  bewirken  (strafrichter- 
liche Yerurtheilungen  z.  B.) ;  andere  sollen  der  Regierung  das 
Recht  geben  das  Amt  dem  Richter  zu  entziehen  mit  Ruhe- 
gehalt (Altersgränze ,  körperliche  Unfähigkeit). 17  Zugleich  aber 
mussten ,  da  die  der  Widerruflichkeit  des  Mandates  entlehnten 
Mittel  hier  fehlen,  eigne  Dis  cipli  narma  chtmitt  el  gegeben 
werden;  desshalb  besteht  nur  diesen  Aemtern  gegenüber  ein  be- 
sonders scharf  ausgebildetes  Disciplinarverfahren.  Die  Handhabung 
der  Disciplin  ist  den  Richterkollegien  selbst  übertragen. 1S  Darin 
liegt  wiederum  eine  Verschiebung  der  Gränzen  zwischen  Justiz 
und  Verwaltung:  die  Diseiplinarerkenntnisse  sind  nichts  anderes  als 
die  Geltendmachung  der  durch  den  öffentlichen  Vertrag  für  den 
Staat  über  den  Richter  begründeten  Gewalt  und  demgemäss  Ver- 
waltungsakte. 

Die  Unabsetzbarkeit  der  Richter  ist  ausgedehnt  auf  die  Mit- 
glieder des  Rechnungs  hof  es;  die  Disciplin  übt  der  Hof  selbst: 
Absetzungsurtheile  bedürfen  der  Bestätigung  des  Staatsoberhauptes. 19 
Dessgleichen  gilt  sie  für  die  Offiziere  des  stehenden  Heeres.2021 

17  Diese  mise  en  retraite  (im  Gegensatz  zu  der  admission  ä  Ja  retraite) 
ist  also  ein  eigner  Endigungsgrund  des  Amtes;  gegen  das  Dekret,  welches 
sie  ausspricht,  ist  Rekurs  zum  Staatsrath  gegeben;  Serrigny  I,  n.  429. 

18  Dekret  1.  März  1852  art.  4  u.  5;  Perriquet  n.  492. 
w  Ges.  16.  Sept.  1807;  Dekret  19.  März  1852,  art.  1—4. 

20  Ges.  19.  Mai  1839  art.  1.     Die  stehende  Redensart,  mit  welch« 
dieser  Vorzug  der  Offiziere  begründet  wird,  lautet:  parce  que  leur  profession 
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§  48.    Fortsetzung:  verkäufliche  Stellen. 

Die  Einrichtung  der  Civilrechtspflege  erfordert  neben  dem 
eigentlichen  Gerichtspersonal  verschiedennrtige  Hülfsthätigkeiten 
behufs  gehöriger  Geltendmachung  und  Durchführung  des  Rechtes 
der  Parteien.  Diese  Thätigkeiten  haben  amtliche  Natur,  insofern 
öffentlicher  Glaube  mit  ihren  Akten  verbunden  ist  oder  obrigkeit- 
licher Zwang  durch  sie  geübt  wird ;  zugleich  geschehen  sie  aber 
im  Auftrag  und  im  Interesse  der  Privatparteien.  Die  dafür  ange- 
stellten Beamten  führen  den  Namen  ofßciers  ministeriels. 1  Man 
rechnet  dazu:  Gerichtsvollzieher,  Anwälte,  Advokaten  am  Kassations- 
hof (welche  zugleich  Anwcälte  sind),  Versteigerungsbeamte  (com- 
missaires  priseurs),  Wechselagenten  und  amtliche  Makler,  im 
weiteren  Sinne  auch  die  Notare. 

Das  sind  alles  den  Parteien  gegenüber,  welche  die  Aufträge 
geben,  dem  Wesennach  keineBeamte  sondern  Ge werbtreibende;2 


est  un  devoir  du  citoyen  et  que  le  cJioix  rCen  est  pas  toujours  libre;  Block 
Y°  fonctionnaire  n.  83;  Vivien  S.  163. 

21  Das  Rechtsverhältniss  der  Beamten  nach  R.  B.  Gr.  31.  März  1873, 
Eis.  Lothr.  Ges.  23.  Dez.  1873,  gleicht  dem  der  französischen  Richter.  Die 
in  gewissen  Fällen  zulässige  einstweilige  Versetzung  in  Ruhestand  ist  nicht 
entfernt  die  französische  revocation.  Die  civilgerichtliche  Zuständigkeit  für 
die  Klage  auf  Gehalt  würde  nach  französischem  Rechte  mit  der  öffentlich- 
rechtlichen  Natur  des  Anspruchs  und  mit  der  Aufrechterhaltung  des  einheit- 
lichen Begriffes  des  öffentlichrechtlichen  Vertrages  ganz  gut  vereinbar  sein; 
das  ist  für  uns  ein  declassement  de  matteres,  wie  es  sonst  auch  vorkommt. 
Wenn  man  freilich  desshalb  mit  dem  Reichsgerichte  (Entsch.  C.  S.  XII  S.  72) 
einen  privatrechtlichen  und  einen  staatsrechtlichen  Theil  des  Dienstverhält- 
nisses zu  unterscheiden  hat,  dann  ist  ein  gemeinsamer  Boden  für  die  beider- 
seitigen Rechtsinstitute  nicht  mehr  vorhanden. 

1  Der  Name  wird  umschrieben  mit  offices  qui  rendent  minister e ,  qui 
pretent  leur  minister e,  also  dienstleistende  Beamte.  Aber  wem  dienstleistend? 
Nach  Loyseau,  histoire  des  offices  V  cap.  1  n.  29 :  der  Rechtspflege,  wo- 
mit also  das  Hülfsbeamtenverhältniss  betont  wird;  nach  anderen,  wie  Carre 
(L.  org.  art.  108)  und  Toullier  (VII,  n.  265),  wäre  der  Dienst  für  die 
Privaten  gemeint,  also  das  Auftragsverhältniss  das  Massgebende.  Das  gibt 
entsprechend  verschiedene  Aufzählungen  der  dazu  gehörigen  Beamten. 

2  Ducrocq  n.  680:  Ces  professions  etc.;  Dufour  I,  n.  76:  Vinsti- 
tution  imperiale  conferee  ä  ces  officiers ,  ne  change  pas  le  caractere  de  leur 
profession. 
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aber  nun  kommt  der  Staat  dazu  und  beauftragt  sie  seiner  Seits, 
dieses  Gewerbe  auszuüben,  die  Aufträge  der  Einzelnen  anzunehmen 
und  zu  vollführen.  Das  so  entstehende  Amt  hat  also  eine  Doppel- 
natur.  Die  privatrechtliche  Seite  bleibt  hier  ausser  Betrachtung; 
die  öffentlichrechtliche  ist  wesentlich  bestimmt  nach  den  Regeln 
des  öffentlichrechtlichen  Vertrages  der  Beamtung. 

Das  Rechtsverhältniss  wird  begründet  durch  die  Ernennung. 
Die  Ernennung  legt  dem  Beamten  die  Last  auf,  das  Amt  zu  be- 
sorgen, d.  h.  die  Aufträge  der  Parteien  getreulich  und  im  Geiste 
des  Amtes  zu  erfüllen,  auch  in  seiner  ganzen  Lebenshaltung  der 
Würde  des  staatlichen  Amtes  zu  entsprechen,  verpflichtet  denselben 
insbesondere  zur  Hinterlegung  einer  Kaution  bei  der  Staatskasse, 
welche  zur  Sicherung  der  aus  dem  Gewerbebetrieb  entstehenden 
Ansprüche  dient.  Eine  Entschädigung  wird  dagegen  hier  nicht 
gewährt;  die  amtlich  aufgetragene  Thätigkeit  verleiht  die  Fähig- 
keit,, die  zu  jenem  Gewerbetrieb  notwendigen  Handlungen  vorzu- 
nehmen, und  sichert  so  indirekt  genügende  Vortheile ,  um  frei- 
willige Unterwerfungen  unter  jene  Lasten  herbeizuführen. 

Dagegen  ist  auch  hier  der  staatliche  Auftrag  nicht  frei  wider- 
ruflich; es  bedarf  besonderer  vom  Gesetze  anerkannter  Gründe, 
um  ihn  zu  beendigen.  Der  Beamte  hat  einen  geschützten  Besitz- 
stand, ein  Recht  auf  das  Amt  und  die  daran  hängenden  Vor- 
theile. Daher  finden  wir  auch  gegenüber  diesen  Beamten  eine  be- 
sondere Disciplinargewalt  mit  Disciplinarverfahren  ausge- 
bildet, wie  bei  den  Richtern,  um  die  Erfüllung  der  Amtspflichten 
zu  erzwingen. 3  Diese  Amtspflichten  haben  aber  vor  allem  zum 
Gegenstand  die  getreuliche  Erfüllung  der  Pflichten  gegenüber  den 
privaten  Auftraggebern.  Verfehlung  gegen  die  letzteren  begründet 
daher  möglicher  Weise  zugleich  eine  civilrechtliche  Klage  des 
Auftraggebers  und  ein  Disciplinarverfahren.  — 

In  dieser  Gestalt  bestand  das  Rechtsinstitut  des  gerichtlichen 
Hülfsbeamtenthums  von  der  Neuordnung  der  Rechtspflege  durch 
die  revolutionäre  Gesetzgebung  bis  zum  Jahre  1816.  Man  würde 
aber  fehlgehen,  wollte  man  darin  ein  Seitenstück  zu  der  Verleihung 


3Perriquet,  officiers  minister iels  n.  556  ff.    Dalloz  Y°  office,  n. 
394  ff. 
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einer  öffentlichen  Anstalt  (conceBsion  de  travaux  publics)  sehen, 
das  sich  der  Beamtung  anschlösse  wie  jene  dem  Verdingungs- 
vertrag.  Das  Amt  ist  allerdings  immer  eine  öffentliche  Anstalt  oder 
ein  Stück  einer  solchen.  Die  Vortheile,  welche  der  Beamte  be- 
zieht, sind  aber  nicht  wie  dort  Gebühren,  welche  der  Staat  für 
die  Benützung  einer  öffentlichen  Anstalt  auferlegt,  welche  der 
öffentlichen  Anstalt  gehören  und  mit  welchen  dem  Unternehmer  ein 
Stück  der  Anstalt  selbst  überlassen  wird.  Es  sind  privatrecht- 
liche Forderungen,  entstehend  aus  einem  mit  dem  Amte 
verbundenen  privatwirthschaftlichen  Geschäftsbetriebe,  verfolgbar 
mit  der  actio  mandati  contraria.  — 

Nun  aber  tritt  eine  Wendung  ein. 

Diese  sämmtlichen  gerichtlichen  Hilfsämter  waren  nämlich  vor 
der  Revolution,  wie  viele  andere  Aemter  verkäuflich  gewesen, 
als  offices  venaux,  und  Gegenstand  eines  Privateigenthums  des 
Inhabers.  Ein  Gesetz  vom  28.  April  1816  4  nahm  die  alte  Tradition 
wieder  auf.  Um  die  Kriegskostenentschädigung  zu  bestreiten, 
wurden  die  zu  stellenden  Kautionen  wesentlich  erhöht  und  dafür  zur 
Entschädigung  der  Inhaber  die  Stellen  dem  wirthschaftlichen  Er- 
folge nach  wieder  verkäuflich  gemacht.  Das  Gesetz  nennt  es  nicht 
Yerkäuflichkeit.  Das  Rechtsverhältniss  ist  auch  nicht  in  der  alten 
naiv  privatrechtlichen  Weise  gestaltet.  Es  lehnt  sich  vielmehr  an 
die  Thatsache  des  Gewerbebetriebes,  der  hinter  dem  Amte  steht, 
durch  die  Vermittlung  einer  seit  der  Revolutionszeit  sehr  mächtig 
entwickelten  Rechtsidee. 

Jede  gewerbliche  Thätigkeit  wird  durch  die  Beziehungen, 
welche  sie  gründet,  zugleich  die  Quelle  sicheren  künftigen  Er- 
werbes, es  sammelt  sich  eine  Kundschaft,  je  nach  der  Tüchtigkeit 
des  Arbeiters  von  grösserem  oder  geringerem  Umfang.  Diese 
wirthschaftliche  Position  hat  einen  Kapitalswerth.    In  mancherlei 


4  Art.  91 ;  dort  sind  ausser  den  Genannten  auch  die  Gerichtsschreiber 
aufgeführt.  Das  sind  reine  Staatsbeamte,  nur  dass  sie  auch  Gebühren  be- 
ziehen neben  ihrem  Gehalt.  Der  Grund  ihrer  Einbeziehung  war  offenbar  der 
finanzielle,  dass  auch  sie  eine  Kaution  zu  stellen  haben,  welche  erhöht  werden 
konnte.  Im  Uebrigen  passen  sie  gar  nicht  zu  den  Anderen.  Perriquet 
n.  242. 
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Beziehungen  ist  sie  als  Vermögensstück  des  Gewerbtreibenden 
rechtlich  anerkannt  und  geschützt.  Auch  der  Gewerbebetrieb  der 
gerichtlichen  Hülfsbeamten  wird  unter  diesem  Gesichtspunkte  be- 
trachtet und  tritt  damit  ein  in  den  Kreis  der  zahlreichen  Institute 
des  sogenannten  geistigen  Eigentlmms;  man  spricht  neben  der 
propriete  industrielle;  literaire ,  artistique ,  commerciale  auch  von 
einer  propriete  pr  of  es  si  onelle.b  Der  Schutz,  den  das  Pri- 
vatrecht diesem  sogenannten  Eigenthum  gewährt,  richtet  sich  nur 
gegen  die  Einzelnen,  die  Mitbewerber,  nach  den  Regeln  der  con- 
currence  deloyale.  6  Das  Gesetz  von  1816  gibt  ihm  nun  aber  auch 
eine  wirksame  Anerkennung  gegenüber  dem  Staate  in  seiner  Ver- 
fügung über  das  Amt.  Das  Amt  bleibt  Amt  und  ist  allen  aus 
seiner  Natur  fliessenden  Regeln  unterworfen;  wenn  im  Discipli- 
narverfahren  Absetzung  ausgesprochen  wird,  so  geht  auch  der 
dahinter  stehende  wirtschaftliche  Besitzstand  verloren.  Die  An- 
erkennung desselben  wird  bloss  wirksam  bei  der  Ernennung  eines 
Nachfolgers  im  Falle  Rücktritts  oder  Ablebens.  Und  zwar  besteht 
ihre  Wirkung  wesentlich  in  einer  Beschränkung  des  Ernen- 
nungsrechtes: es  darf  der  Besitzstand  nicht  gegen  den  "Willen 
dessen,  dem  er  gehört,  durch  Ernennung  eines  Anderen  auf  diesen 
übertragen  werden.  Solche  Uebertragung  wäre  ein  Eingriff  in 
das  Vermögensstück  und  mit  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung 
anfechtbar.  Mit  dem  Willen  des  Berechtigten  darf  es  geschehen, 
daher  das  Präsentationsrecht  als  Ergebniss  des  Rechtsver- 
hältnisses.7 Der  Berechtigte  darf  bloss  einen  tauglichen  Candidaten 
präsentiren,  kann  sich  aber  von  diesem  eine  Vergütung  bedingen. 
Der  Kapitalswerth  der  so  verschafften  Erwerbsgelegenheit  erscheint 
dann  als  Kaufpreis. 

Weiter  als  in  jenem  negativen  Sinne  ist  das  Ernennungsrecht 
der  Regierung  nicht  gebunden :  sie  kann  neue  Stellen  schaffen  und 
diese  frei  besetzen;  sie  kann  ebenso  die  Besetzung  einer  erledigten 
Stelle  gänzlich  unterlassen  [suppression).   In  letzterem  Falle  pflegt 


5  Larombiere,  obligations  n.  39;  Sourdat,  responsabilite  n.  48. 

6  Larombiere  1.  c.  n.  38. 

1  Das  Gesetz  von  1816  spricht  ausdrücklich  nicht  von  Yerkäuflichkeit, 
sondern  verfügt  nur,  dass  diese  Beamten  poio-roiit  presenter  a  Vagrement  dt 
Sa  Majeste  des  successeurs  (art.  91). 
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dann  den  Eigentümern  der  verbleibenden  Stellen,  die  den  Yor- 
theil  davon  haben,  eine  Entschädigung  auferlegt  zu  werden  zu 
Gunsten  der  Eigenthümer  der  unterdrückten.  Ein  Recht  sie  dazu 
zu  zwingen,  besteht  nicht,  so  wenig  wie  die  Andern  ein  Recht 
haben  auf  Entschädigung.  Die  Regierung  setzt  die  Zahlung  der 
Entschädigung  als  Bedingung  der  Unterdrückung  und  die  Ver- 
bleibenden verstehen  sich  meist  sehr  gerne  dazu.8 

Im  Interesse  des  Amtes  ist  es,  schon  wegen  der  vorhandenen 
Urkunden,  dass  die  Kontinuität  gewahrt  werde.  Die  Ernennung 
eines  präsentirten  Nachfolgers  ist  daher  die  Regel.     So  erhält 

;  denn  thatsächlich  der  Ernannte  mit  der  Ernennung  zugleich  einen 
massgebenden  Einfluss  auf  die  künftige  Ernennung;   es  wird  ihm 

I  eine  gewisse  Verfügung  über  das  Amt  gewährt  in 
seinem  Privatinteresse  und  insofern  haben  wir  hier  in 
anderer  Form  eine  Wiederholung  des  Gedankens  der  concession, 
der  Verleihung,  wie  wir  ihn  schon  mit  dem  öffentlichrechtlichen 
Vertrage  der  Werkverdingung  sich  verbinden  sahen.9 


2.  Nntzungsgewähriingen  an  die  Einzelnen. 

§  49.    Freie  Nutzungsgewährungen. 

Die  öffentlichen  Anstalten  sind  immer  darauf  gerichtet,  einen 
gewissen  Nutzen  zu  gewähren,  und  zwar  ist  dieser  Nutzen  ihrem 
Wesen  entsprechend  ein  öffentlicher  d.  h.  ein  Nutzen  für  die 
Allgemeinheit,  für  die  Interessen  des  Staates.    Das  schliesst 


8  Dalloz  Y°  office,  n.  95  ff.;  Dufour  I,  n.  81,  82. 

9  Durch  die  Aufhebung  der  Verkäuflichkeit  mit  Eis.  Lothr.  Ges.  10.  Juni 
1872  hat  der  öffentlichrechtliche  Yertrag  der  gerichtlichen  Hülfsbeamten  den 
vom  Gesetz  von  1816  hinzugefügten  Bestandtheil  wieder  verloren;  im  Uebrigen 
ist  seine  rechtliche  Natur  dieselbe  geblieben.  —  Die  persönliche  Stellung  der 

j  deutschen  Rechtsanwälte  ist  geordnet  nach  dem  Muster  der  des  französischen 
avocat-  die  Gestalt  des  avoue  ist  also  aus  dem  Bereiche  des  hier  betrachteten 
Rechtsinstitutes  verschwunden. 
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nicht  aus,  dass  auch  die  Einzelnen  unmittelbar  einen  Vortheil 
daraus  gemessen.  Aber  je  nach  der  Natur  der  Anstalt  geschieht 
diess  in  verschiedenem  Masse.  Bei  manchen  Anstalten  ist  es  Zu- 
fall und  Ausnahme,  wenn  einmal  Einzelne  einen  Nutzen  daraus 
erhalten  (Heer,  Festungswerke,  meteorologische  Stationen,  wissen- 
schaftliche Akademien).  Andere  erfüllen  ihren  öffentlichen  Zweck 
gerade  dadurch,  dass  sie  den  vielen  Einzelnen  zur  Nutzung  dienen 
(Strassen,  Schulen,  Post).  Bei  den  letzteren  bildet  sich  dann  für 
die  Art  der  Gewährung  dieser  Nutzungen  eine  eigne  Art  ver- 
waltungsrechtlicher Thätigkeit  des  Staates  aus,  die  sich  in  ver- 
schiedenen Formen  entwickelt. 

Auch  in  dieser  Yerwaltungsthätigkeit  sehen  wir  ein  Zu- 
sammenwirken von  Gesetz  und  vollziehender  Gewalt;  nur  dass 
überall  die  Mitwirkung  des  Gesetzes  eine  willkürliche,  zufällige 
ist.  Ein  Gesetz  ist,  für  die  Gewährung  wenigstens,  verfassungs- 
rechtlich nicht  erfordert,  denn  das  vorbehaltene  Gebiet  des  Ge- 
setzes wird  dadurch  nicht  berührt ;  es  liegt  in  der  Gewährung  oder 
Versagung  der  Nutzung  kein  Eingriff  in  Freiheit  und  Eigenthum. 

Der  Grundsatz  der  ausgleichenden  Entschädigung,  welcher 
das  Recht  der  öffentlichen  Anstalten  durchzieht,  kommt  hier, 
den  Umständen  entsprechend,  in  umgekehrter  Richtung  gegen 
das  Bisherige  zur  Geltung:  der  Einzelne,  der  den  Nutzen  zieht, 
hat  dem  Staate  die  Entschädigung  zu  leisten,  der  ihn  gewährt. 
Die  Form,  in  welcher  das  geschieht,  hängt  zusammen  mit  der  ver- 
schiedenen Form  der  Gewährung. 

Die  Gewährung  vollzieht  sich  aber  in  dreierlei  Form. 
Entweder  die  Thätigkeit  des  Staates  beschränkt  sich  auf  die  Er- 
richtung und  Leitung  der  Anstalt,  ohne  zu  den  Einzelnen,  welchen 
sie  nützlich  wird,  in  ein  unmittelbares  Verhältniss  zu  treten;  oder 
das  Gesetz  gewährt  in  allgemeinen  Regeln  den  Einzelnen  die 
Nutzungen,  welche  die  Anstalt  ihrer  Bestimmung  nach  bieten  soll ; 
oder  ein  Verwaltungsakt  gewährt  sie  ihnen  einzeln  und  besonders. 

Wir  unterscheiden  hienach :  freie  Nutzungsgewährung,  gesetz- 
liche Nutzungsgewährung,  und  Verleihung  von  Nutzungen. 

Die  freie  Nutzungsgewährung  hat  ihr  Anwendungs- 
gebiet bei  denjenigen  öffentlichen  Anstalten,  deren  Dienstleistungen 
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vorzugsweise  durch  menschliche  Thätigkeit  vermittelt  werden.  Die 
Anstalt  arbeitet  für  sich  wie  eine  Maschine  nach  den  Regeln,  die 
ihre  Thätigkeit  durch  Gesetz,  Verordnung,  Dienstanweisung  erhält. 
Der  Einzelne  kommt  nur  mit  den  Bediensteten  derselben  in  Be- 
rührung; kein  Gesetz,  kein  Yerwaltungsakt  tritt  ihm  entgegen. 
Er  ist  seiner  Seits  nicht  Rechtssubjekt  mit  Anspruch  auf  die 
Nutzung  oder  Besitz  an  derselben.  Es  besteht  kein  Rechts- 
verhältniss  zwischen  ihm  und  dem  Staate,  wenn  auch  seine 
Sachen,  sein  Körper,  sein  Geist  die  Vortheile  der  Anstalt  erfahren. 

Die  äusserliche  Folge  ist,  dass  eine  Verwaltungsrechtspflege 
hier  nicht  stattfindet.  Natürlich  steht  es  den  Betheiligten  frei, 
durch  Vorstellungen  und  Beschwerden  die  Leitung  und  Aufsicht 
der  Anstalt  in  ihrem  Interesse  zum  Eingreifen  zu  bewegen.  Das 
ist  aber  kein  Zeichen  eines  Rechtes. 

Dagegen  ragt  hier  vielfach  das  Privatrecht  herein ,  welchem 
die  Verwaltung  durch  Vornahme  der  entsprechenden  Rechts- 
geschäfte sich  unterwirft;  da  entstehen  dann  Rechte  der  Einzelnen, 
klagbar  vor  den  Civilgerichten ,  aber  eben  Rechte  nicht  ver- 
waltungsrechtlicher Natur. 

Die  ausgleichende  Entschädigung  erscheint  neben  dieser  Art 
von  Nutzungsgewährung  in  Form  der  Auflage  einer  Gebühr  (taxe 
droit,  retribution)  nach  Art  einer  Steuer:  an  die  Thatsache  der 
Benützung  knüpft  sich  in  Kraft  einer  allgemeinen  Regel  die  Steuer- 
pflicht. Die  Steuernatur  der  Gebühren  wird  auch  entscheidend 
für  die  Frage  der  Zulässigkeit  ihrer  Auferlegung:  es  bedarf  wie 
für  die  Steuern  einer  gesetzlichen  Grundlage,  nur  dass  hier,  ent- 
gegen dem  Gebrauche  bei  eigentlichen  Steuern,  das  Gesetz  die 
Aufstellung  der  Steuersätze  vielfach  der  vollziehenden  Gewalt 
überlässt.1 

Zu  den  Anstalten  dieser  Art  gehören  vor  allem  die  soge- 
nannten Wohlthätigkeitsanstalten.    Die  eigentlichen  Unter- 


1  Dufour  I,  n.  447:  D'apres  Vart  38  de  la  loi  du  22  vent.  XII  il 
doit  etre  pourvu  pas  des  reglements  d'adtninistration  publique  ä  la  ßxation 
des  retributions  ä  payer  par  les  eleves  des  ecoles  de  droit  pour  les  frais  d'etudes, 
ftexamen  et  de  diplome.  Et  c*est  wie  derogation  au  principe  de  droit  public 
exprime  dans  Vart.  39  de  la  Constitution  que  nul  impöt  ne  peut  etre  etabli  que 
par  le  legislateur. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts.  21 
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stützungsanstalten ,  an  der  Spitze  die  gemeindlichen  Armenver- 
waltungen (bureaux  de  bienfaisance)  lassen  die  frei  gewährten 
Leistungen  unmittelbar  in  das  Privateigenthum  des  Empfängers 
übergehen.  Die  Verpflegungsanstalten  dagegen:  Kranken- 
häuser (höpitaux),  Versorgungshäuser  {hospices)  u.  s.  w.  treten  in 
ein  dauerndes  Verhältniss  zu  dem  Aufgenommenen,  ohne  dass  da- 
durch ein  Rechtsverhältniss  zu  diesem  begründet  würde.  Aehnlich 
die  Irrenanstalten  (maison  d'alienes),  bei  welchen  noch  ein  Zwang 
zum  Eintritt  und  zum  Verbleib  hinzukommt,  ohne  an  der  Natur 
der  Gewährung  etwas  zu  ändern.  Für  Krankenhäuser  und  Irren- 
anstalten wird  auf  Grund  gesetzlicher  Ermächtigung  durch  den 
Präfekten  ein  Tarif  der  zu  leistenden  Entschädigungen  aufgestellt; 
die  Beitreibung  erfolgt  nach  Art  der  indirekten  Steuern. 2  Arme 
sind  frei,  etwaige  Alimentationspflichtige  haften  statt  ihrer. 3 

Die  Versorgungshäuser  pflegen  von  den  Personen,  welche 
noch  Vermögen  besitzen  in  irgend  einer  Gestalt,  dasselbe  ganz 
oder  theilweise  abgetreten  zu  erhalten  unter  der  Bedingung  der 
Aufnahme  und  immerwährenden  Verpflegung.  Das  ist  dann  ein 
privatrechtlicher  Alimentationsvertrag,  bei  welchem  die  Leistungen, 
welche  die  Anstalt  nach  ihrer  öffentlichrechtlichen  Ordnung  zu 
machen  hätte,  das  Mass  ihrer  Pflichten  bestimmen,  soweit  nicht 
Abweichendes  verfügt  wird.4 

An  die  Stelle  der  Wohlthätigkeit  tritt  bei  den  G  ef ängn  i s  s  e  n 
und  Arbeitshäusern  als  Zweck  der  polizeiliche  Zwang,  der  ja 
selbstverständlich  hier  dem  Ganzen  seine  Art  gibt.  Daneben  aber 
hat  das  Gefängniss  wieder  die  Natur  einer  Verpflegungsanstalt 
nach  dem  obigen  Muster:  die  Gefangenen,  welchen  sie  ihre  Vor- 
theile gewährt,  haben  kein  Recht  auf  diese;  sie  können  sich  be- 
schweren über  Kost  u.  s.  w.,  aber  sie  haben  keine  Klage. 

Die  freie  Gewährung  ist  auch  die  Form,  in  welcher  die  öffent- 

2  Ges.  30.  Juni  1838  art.  26,  2;  art.  27.  Durieu  u.  Roche,  etablis- 
sements  de  bienfaisance  I  V°  alienes  n.  91  ff.    Ges.  7.  Aug.  1851  art.  3. 

3  Die  Frage,  ob  die  Alimentationspflicht  besteht,  entscheidet  sich  nach 
Civilrecht  und  gehört  im  Bestreitungsfalle  als  Incident  des  Beitreibungsver- 
fahrens vor  die  Civilgerichte ;  Dufour  VI,  n.  60. 

4  Durieu  u.  Roche,  I  V°  ad  Mission  dans  les  hospices  n.  12  ff. : 
Vindividu  qui  paie  ponr  etre  nourri  dans  un  hospice  ou  cede  u/<e  creance,  fait 
avec  Vhospice  un  bail  ä  nourriture. 
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liehen  Schulen  ihre  Dienste  leisten;  die  Einführung  des  Schul- 
zwanges ändert  auch  hier  nichts;  die  entsprechende  Entschädigung, 
das  Schulgeld  (retribution  scolaire)  wird  erhoben  nach  den  Regeln 
der  direkten  Steuern.5 

Am  deutlichsten  ausgebildet  ist  das  ganze  Rechtsverhältniss 
bei  der  Postanstalt.6  Dieselbe  ist  bestimmt,  die  Sendungen, 
welche  die  Einzelnen  ihr  übergeben,  an  die  Adresse  zu  befördern; 
man  vergleicht  das  dabei  entstehende  Verhältniss  mit  der  Dienst- 
miethe,  ohne  jedoch  daraus  Folgerungen  zu  ziehen.  Durch  die 
Annahme  der  Briefe  schliesst  die  Post  keinen  Vertrag,  erwirbt 
der  Absender  kein  Recht  auf  die  Ausführung  des  Beförderungs- 
dienstes, keines  nach  Privatrecht,  aber  auch  keines,  welches  ver- 
waltungsrechtlich durch  Klage  geltend  gemacht  werden  könnte,  sei 
es  auf  Erfüllung,  sei  es  auf  Entschädigung  wegen  Nichterfüllung. 
Die  Postbeamten  sind  verpflichtet,  alles  den  ihnen  gegebenen  Vor- 
schriften gemäss  zu  besorgen;  der  Staat  erzwingt  die  Erfüllung 
dieser  Pflicht  durch  seine  Disciplin;  der  Einzelne  kann  sie  per- 
sönlich verantwortlich  machen,  wenn  sie  ihm  durch  Versäumung 
dieser  Pflicht  Schaden  zufügen.  Aber  ein  Recht  gegen  den  Staat 
entsteht  nicht. 

Diesem  Verhältnisse  entsprechend  ist  das  Porto  nicht  etwa 
der  Lohn  für  eine  Dienstleistung,  sondern  eine  Abgabe;  es  wird 
den  indirekten  Steuern  gleichgestellt  in  der  Form  der  Beitreibung 
und  in  der  Zuständigkeit  der  Civilgerichte. 

Die  Thatsache,  dass  die  Postverwaltung  Sachen  in  Händen 
hat,  welche  den  Einzelnen  gehören,  wirkt  aber  daneben  als  solche 
und  kann  gewisse  Ansprüche  derselben  begründen,  unabhängig  von 
einer  Beförderungspflicht. 

Der  Brief  oder  das  sonstige  Poststück  ist  Eigenthum  des 
Empfängers. 7    Derselbe  hat  desshalb  eine  Klage  vor  den  Civil- 

5  Ges.  15.  März  1850  art.  38  u.  41 ;  Dekret  7.  Okt.  1850  art.  30. 

6  Perriquet,  contrats  de  l'etat  n.  241 — 252;  Ducrocq  n.  1048— 1055; 
Aucoc  I,  n.  288. 

7  Nur  bis  zum  Augenblick  des  Abganges  von  der  annehmenden  Post- 
station steht  der  Post  gegenüber  dem  Absender  noch  die  Verfügung  zu; 
Block  V°  poste  n.  61.  —  Das  Reichsgesetz  vom  28.  Okt.  1871  dagegen  be- 
trachtet den  Absender  als  den  Eigenthümer  während  des  Transportes  und 
folglich  als  den  Entschädigungsberechtigten  (art.  6). 

21* 
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gerichten  gegen  die  Post  auf  Herausgabe  dieses  Eigenthums;  das 
Urtheil  könnte  der  Theorie  nach  mit  gewaltsamer  Wegnahme  der 
Sache  durch  einen  Gerichtsvollzieher  vollstreckt  werden.  Nur  wird 
die  Geltendmachung  dieses  Rechtes  und  die  Macht  der  Civilgerichte 
auf  der  anderen  Seite  wieder  gehemmt  durch  die  verwaltungs- 
rechtliche Natur  der  Post  als  öffentlicher  Anstalt,  in  deren  Gang 
das  Gericht  nicht  bestimmend  eingreifen  kann. 

Wenn  also  die  Sache  sogar  in  Gegenwart  ist,  die  Postbeamten 
sich  aber  auf  ihre  Dienstvorschriften  berufen ,  wonach  sie  in  be- 
stimmter Weise  mit  der  Sache  zu  verfahren  hätten,  so  ist  das 
Gericht  nicht  zuständig,  diese  Einrede  zu  würdigen;  es  muss  sich 
der  Sache  entschlagen. 

Wenn  die  Sache  nicht  greifbar  vorhanden  ist,  kann  die 
Klage  auf  Herausgabe  nicht  dazu  dienen ,  die  Post  zur  Herbei- 
schaffung und  Durchbeförderung  derselben  zu  zwingen:  denn  das 
ist  wieder  amtliche  Thätigkeit,  welche  das  Gericht  nicht  zu  be- 
fehlen hat. 

Wenn  das  Poststück  verloren  oder  beschädigt  wird,  so  hat 
der  Eigenthümer  seinen  Schadensersatzanspruch  gegen  den  schul- 
digen Beamten  persönlich  (vgl.  unten  §  61  Anm.  1).  Gegen  den 
Staat  kann  ein  solcher  nur  gegründet  werden  auf  den  allgemeinen 
Grundsatz  der  ausgleichenden  Entschädigung  für  den  Naehtheil, 
der  den  Einzelnen  durch  öffentliche  Anstalten  zugefügt  wird  (vgl, 
unten  §  52). 8  Die  Entschädigung  ist  durch  ausdrückliches  Gesetz 
auf  einen  gewissen  Normalsatz  beschränkt  und  wird  gewährt  durch 
einen  gebundenen,  der  Verwaltungsrechtspflege  angehörigen  Ver- 
waltungsakt, welchen  Mangels  einer  besonderen  Zuständigkeit  der 
Minister  vollzieht,  mit  Rekurs  zum  Staatsrath. 

Der  Absender  kann  sich  für  den  Fall  des  Verlustes  eine 
höhere  Entschädigung  sichern  durch  Aufgabe  mit  Wertherklärung 
(chargement  avec  declaration  de  valeur).  Dann  wird  ihm  bis  zum 
Betrag  der  Wertherklärung  der  wirkliche  Schade  vergütet;  er  hat 
dafür  eine  verhältnissmässige  Taxe  zu  entrichten,  als  Versicherungs- 


8  Der  Nachweis  des  Verschuldens  eines  Beamten  wäre  dem  Staate 
gegenüber  ganz  gleichgültig;  seine  Haftung  würde  dadurch  weder  erl 
noch  erweitert  (vgl.  unten  §  58). 
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prämie.  Die  Uebernahme  einer  derartigen  Versicherung  bildet 
aber  einen  civilrechtlichen  Vertrag  zwischen  der  Tost  und  dem 
Absender.  Die  Civilgerichte  sind  zuständig,  über  die  daraus  ge- 
forderte Entschädigung  zu  erkennen.9 

Die  Telegraphenans  ta  lt  unterliegt  den  gleichen  Rechts- 
regeln, nur  dass  ihr  gegenüber  ein  Entschädigungsanspruch  völlig 
wegfällt;  sie  hat  bei  der  Dienstleistung  kein  Eigenthum  der  Par- 
teien in  Händen,  kann  also  hierin  einen  solchen  direkten  materiellen 
Schaden  nicht  zufügen,  wie  er  nach  den  Grundsätzen  der  öffentlich- 
rechtlichen Entschädigung  verlangt  wird  (vgl.  unten  §  52). 10  — 

§  50.    Gesetzliche  Nutziingsgewähriingen. 

Diese  Form  kommt  zur  Anwendung  bei  denjenigen  öffent- 
lichen Anstalten,  welche  sich  in  öffentlichem  Eigenthum  verkörpern 
und  dem  öffentlichen  Gebrauche  gewidmet  sind:  Strassen, 
Flüsse,  Kanäle,  Häfen.  Der  öffentliche  Gebrauch  beruht  auf  einer 
Willensäusserung  des  Eigenthümers  dieser  Sachen ,  welcher  die 
Benutzung  Jedermann  freistellt.  Der  Umfang  der  Gewährung  wird 
nicht  auf  eine  gewisse  Art  und  Weise  von  Benutzung  beschränkt; 
vielmehr  wird  umgekehrt  jede  Benutzung  grundsätzlich  zugelassen, 
welche  nicht  besonders  ausgeschlossen  ist.  Das  Gesetz  gibt  solche 
Verbote  theils  selbst,  theils  überlässt  es  den  Behörden  der  voll- 
ziehenden Gewalt  die  Aufstellung  derselben.  Darin  dass  es  diess 
thut,  liegt  eben  die  Gewährung  des  Nichtverbotenen ;  diese  allge- 
meine Gewährung  wird  dadurch  zu  einem  Stück  der  Freiheit  der 
Einzelnen;  die  besonderen  Beschränkungen,  welche  dagegen  auf- 
gestellt sind,  erhalten  die  Form  des  Befehls;  der  Inhalt  dieses 
Befehles  wird  aber  bestimmt  durch  die  Zwecke  der  öffentlichen 
Sicherheit,  Ordnung  und  Gesundheit  und  somit  entspricht  er  seiner 


9  Das  Reichsgesetz  vom  28.  Okt.  1871  kommt  im  Wesentlichen  zu  den 
gleichen  Ergebnissen,  namentlich  was  den  Umfang  der  Haftung  des  Staates 
anlangt.  Wenn  es  die  Berücksichtigung  des  „mittelbaren"  Schadens  aus- 
schliesst  (§  12) ,  so  gibt  es  damit  die  allgemeine  Formel  der  französischen 
öffentlichen  Anstalten  wieder,  die  ein  dommage  direct  et  materiel  verlangt 
(vgl.  unten  §  52). 

10  Perriquet  n.  253;  Ducrocq  n.  1056—1058. 
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ganzen  Natur  nach  dem  Begriffe  der  Polizei  (vgl.  oben  §  25, 
§  33) :  Strassenpolizei,  Strompolizei,  Kanal-  und 
Hafenpolizei  sind  die  Rechtsinstitute,  die  wir  hier  erhalten, 
anstatt  der  erwarteten  Rechtsinstitute  der  Nutzungsgewährung. 1 

Diese  Polizei,  soweit  sie  den  Behörden  übertragen  ist,  hat 
eine  eigentümliche  Schranke  an  dem  Gesetzeswillen,  der  jene 
Anstalten  dem  allgemeinen  Gebrauche  widmet.  Dieser  Gebrauch 
darf  durch  Polizeiverordnungen  nur  geregelt,  nicht  aufgehoben 
werden ;  in  der  Ungültigkeit  von  Polizeiverordnungen,  welche  dieses 
Mass  überschreiten,  zeigt  sich  das  Vorhandensein  der  gesetzlichen 
Gewährung:  es  ist  ein  Eingriff  in  die  gesetzlich  abgegränzte  Frei- 
heit, in  ein  Recht  nach  dem  hier  üblichen  Sprachgebrauch.2 

Eigenthümlich  ist  ferner  dieser  Art  von  Polizei,  dass  Einzel- 
akte stets  von  den  allgemeinen  Verboten  entbinden  können  (vgl. 
oben  §  26  n.  3);  dadurch  erweist  sie  ihren  Zusammenhang  mit 
dem  Rechte  der  öffentlichen  Anstalten;  solche  Entbindung  ist  nichts 
anderes  als  eine  besondere  Nutzungsgewährung.  Aufstellen  von 
Baugerüsten  auf  der  Strasse,  Aufstellen  von  Buden  u.  dgl.  können 
ohne  ausdrücklichen  Vorbehalt  in  der  Verordnung  oder  dem  Ge- 
setze als  Ausnahmen  gestattet  werden.  — 

Insofern  diese  Anstalten  nicht  von  allen  Angehörigen  des 
Staates  gleichmässig  benützt  werden ,  knüpft  sich  an  ihre  Be- 
nutzung die  ausgleichende  Entschädigung  und  zwar,  wie  im  vorigen 
Falle,  in  der  Form  der  als  Steuer  behandelten  Gebühr. 

So  wird  von  der  Schifffahrt  auf  Flüssen  und  Kanälen  die 


1  Aucoc  III,  n.  1137  ff.;  Gauthier  m.  c.  S.  131  ff.,  S.  150  ff.  S.  292. 

2  Von  diesem  Gesichtspunkt  aus  wurde  es  z.  B.  für  Machtüberschreitung 
erklärt,  wenn  öffentlichen  Dirnen  die  Strasse  ganz  und  gar  verboten  werden 
wollte;  dessgleichen  wird  für  unzulässig  angesehen  eine  bürgermeisterliche 
Verordnung,  welche  das  Kahnfahren  auf  einem  öffentlichen  Flusse,  wegen 
der  damit  verbundenen  allgemeinen  Gefahr,  schlechthin  untersagte.  Cham- 
pagny  II,  S.  355,  356:  la  voie  publique  est  une  chose  du  domaine  public 
c.  a.  d.  dorrt  la  propriete  appartient  ä  VEtat  ou  la  commune  et  dont  la  joxis- 
sance  appartient  ä  chocun ,  pourvu  qiCil  rien  fasse  que  Vusaye  auquel  eile  est 
destinee:  sa  destination  naturelle  est  de  servir  ä  la  circulation,la  loi  ne  donne 
en  aueune  fagon  ä  Vautorite  le  pouvoir  de  restreindre  ce  droit.  Dalloz  V 
contravention  n.  1016;  les  rivieres  sont  des  voies  de  communication  qui  doivent 
elve  ouper/es  ä  louj, 


327 


Schifffahrtsabgabe  {droit  de  navigation)  erhoben. 3  Brückenzoll 
(peage)  findet  nur  bei  verliehenen  Brücken  noch  statt;  ebenso  das 
Fährgeld  nur  bei  verpachteten  Fähren.  Der  Unternehmer  hat  nicht 
die  selbständigen  Zwangsmittel,  welche  sonst  für  indirekte  Steuern 
gelten ;  er  muss  sich  unmittelbar  an  die  für  solche  Steuern  zu- 
ständigen Gerichte  wenden.  Dagegen  ist  auch  zu  seinen  Gunsten 
die  Hinterziehung  und  die  blosse  Verweigerung  der  Abgabe  mit 
Strafe  bedroht.4 

Bei  den  Strassen  sind  derartige  Gebühren,  die  früher  reich- 
lich bestanden,  ganz  verschwunden ;  die  Yertheilung  der  Strassen- 
baulast  unter  die  Selbstverwaltungskörper  ist  an  die  Stelle  getre- 
ten. 5  Nur  in  Ausnahmsfällen,  wo  eine  besonders  ausgiebige  Be- 
nutzung von  Seiten  Einzelner  stattfindet  mit  ausserordentlicher 
Abnutzung  der  Strassen,  tritt  der  Grundsatz  auch  hier  in  Wirk- 
samkeit. So  nach  dem  Gesetze  vom  21.  Mai  1836,  wenn  ein  Ge- 
meindeverbindungsweg zur  Ausbeutung  von  Forsten,  Steinbrüchen, 
Fabriken  unverhältnissmässig  oft  und  schwer  benutzt  wird.  Der 
Eigenthümer  soll  dann  gehalten  sein,  der  baupflichtigen  Gemeinde 
einen  entsprechenden  Züsch  uss  {Subvention  speciale)  zu  entrichten. 
Ueber  die  Pflicht  und  den  Umfang  derselben  entscheidet  auf  Klage 
der  Gemeinde  der  Präfekturrath :  es  ist  keine  einfache  Steuer 
mehr,  welche  zur  Zuständigkeit  der  Gerichte  gehörte.  — 

Die  gesetzliche  Gewährung,  wie  wir  sie  bisher  betrachtet 
haben,  ist  als  Stück  der  Freiheit  allgemein  und  unbestimmt,  jedem 
wird  an  jedem  Stück  des  öffentlichen  Eigeuthums  die  Nutzung 
angeboten.  Daraus  heben  sich  nun  aber  gerade  bei  den  öffent- 
lichen Strassen  besondere  Verhältnisse  ab :  gewisse  Nutzungen 
werden  ihrer  Natur  nach  nur  bestimmten  Personen  und  nur  an 
bestimmten  Th eilen  der  Strasse  angeboten.  Das  sind  Diejenigen, 
welche  zur  Voraussetzung  haben  den  Besitz  eines  an  die 

3  Ges.  9.  Juli  1836;  Gaudry  I,  S.  277  ff.;  Block  Y°  navigation  in- 
terieure. 

4  Ges.  6  frim.  YII  art.  56;  Ducrocq  n.  914;  Aucoc  III,  n.  1009  ff. 
n.  1024  ff. 

5  Der  Massstab  der  Benutzung  tritt  noch  zu  Tage  bei  der  Aufbringung 
der  Kosten  der  Genieindeverbindungswege  durch  Naturalleistungen :  Ducrocq 

n.  320 :  Les  exploitations  agricoles,  considerees  comme  ayant  acquitte  leur  dette 
par  Ja  prestation  en  nature.    Ygl.  unten  §  65  In.  \, 
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Strasse  stossenden  Grundstückes.  Die  Angränzer  können 
und  dürfen  auf  den  vor  ihnen  liegenden  Theil  der  Strasse  den 
Wasscrablauf  richten,  Fenster  sowohl  als  einfache  Lichtöffnungen 
darauf  hinausgehen  lassen,  den  Zugang  von  dorther  nehmen  und 
die  nötigen  Einrichtungen  dazu  treffen.  Das  fliesst  alles  schon  aus 
der  allgemeinen  gesetzlichen  Gewährung,  welche  für  diese  Eigen- 
thümer  als  eine  besondere  wirkt.  6 

Wenn  der  Angränzer  von  der  angebotenen  Benutzung  Ge- 
brauch macht,  sein  Haus  danach  einrichtet,  seinen  Acker  so  be- 
stellt, so  entsteht  daraus  ein  dauerndes  Verhältniss,  welches  von 
rechtlicher  Bedeutung  wird. 

Die  civilrechtliche  Theorie  bemüht  sich,  diese  Dinge  unter 
die  Rubrik  Servituten  am  öffentlichen  Eigenthum  zu  bringen.  Man 
spricht  von  einem  V e rtr ag  oder  wenigstens  Quasikontrakte, 
der  sie  begründe:  die  Verwaltung  oder  vielmehr  das  Gesetz  selbst 
bietet  dem  Angränzer  an,  diese  Yortheile  zu  erwerben;  durch  die 
wirkliche  Herstellung  der  entsprechenden  Vorrichtungen  aeeeptirt 
dieser. 7  Daran  schliesst  sich  dann  die  vielumstrittene  Frage,  ob 
bei  einer  etwaigen  Aufhebung  der  Strasse  und  Verkauf  des 
Strassenbodens  diese  Servituten  nicht  auch  gegenüber  dem  Er- 
werber geltend  gemacht  werden  können,  wie  sie  als  rechte  Servi- 
tuten eigentlich  müssten. 

Diese  Konstruktion  hat  insofern  einen  richtigen  Kern,  als 
die  Handlung  des  Staates,  seine  Verfügung  über  seine  Sache  zur 
Grundlage  des  Rechtsinstitutes  genommen  wird.  Nur  ist  eben  das 


6  Man  legt  in  der  Wissenschaft  grosses  Gewicht  darauf,  dass  die  ohen 
aufgezählten  Benutzungen  den  Angränzern  durch  ausdrückliche  Gesetzes- 
bestimmungen zuerkannt  werden;  code  civil  art.  681,  682,  678,  679  und  Ges. 
10.  Juni  1793  Sect.  III  art.  23  werden  dafür  angerufen.  Diese  Bestimmungen 
sind  aber  eigentlich  nur  nebensächliche  Erwähnungen  der  Befugniss  der  An- 
gränzer gelegentlich  civilrechtlicher  Ordnungen.  Die  eigentliche  Gewährung 
steht  ausserhalb  des  Civilgesetzbuches.  Demolombe  XII,  n.  698  ff. ;  Aubry 
u.  Rau  III,  S.  69  ff. 

7  Demolombe  XII,  n.  699:  ces  droits  reels  sur  la  voie  publique  re- 
sultent  pour  les  maisons  adjacentes  dhme  sorte  de  qitasicontrat,  qui  s 'est  forme 
entre  Vadmin  istration ,  qui  en  etablissant  la  nie  ou  la  place  a  invite  les  pro- 
prietaires  ä  y  pr  atiquer  des  issues,  des  fenetres,  des  egoitts,  et  les  proprietaire* 
qui  ont  ripöndu  ä  cet  appeh  Aubry  u.  Rau  III,  S.  70  nennen  es:  droits 
<>cjnis  en  vertu  d'uvc  Convention  tacite. 
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ganze  Verhälniss  in's  Verwaltungsrechtliche  zu  übersetzen.  Wenn  auf 
das  gesetzliche  Angebot  der  Benutzung  neue  Interessen  sich  gegründet 
haben,  wenn  ein  t  h  ats  ä  c  h  1  i  c  h  er  Zustand  der  Benutzung 
eingetreten  ist,  so  kann  die  Gewährung  nicht  einfach  wieder  zurück- 
genommen werden ;  es  bedarf  einer  neuen  Grundlage  für  den  Ein- 
griff der  Verwaltung,  wenn  der  Vorth  eil  wieder  entzogen  werden 
soll  (vgl.  oben  §  24  n.  2).  Der  Besitzer  des  unbebauten 
Grundstückes  kann  sich  nicht  daruf  berufen,  dass  er  später  ein 
Haus  hätte  bauen  wollen  mit  Fenstern  nach  der  Strasse.  Dagegen 
ist  der  verwaltungsrechtliche  Besitzstand  ebenso  vorhanden  bei 
demjenigen;  dessen  Haus  schon  stand,  als  die  Strasse  kam  seine 
Fenster  zu  legitimiren,  als  bei  Demjenigen,  der  erst  an  die  fertige 
Strasse  baut  (die  Konstrucktion  des  Verhältnisses  als  Vertrag 
schliesst  den  ersteren  Fall  willkürlich  aus).  Ein  wirkliches  Recht 
an  der  Strasse  ist  das  nicht  und  kann  es  auch  durch  langen  Be- 
sitz nicht  werden ;  denn  die  Strasse  ist  unveräusserlich  ,  so  lange 
sie  Strasse  bleibt;  es  ist  nichts  als  ein  verhältnissmässig  d.  h.  hier 
gegen  einfachen  Widerruf  geschütztes  Interesse,  wie  alle  diese 
subjektiven  Rechte  im  Verwaltungsrecht.  Macht  nun  die  Verwal- 
tung in  Ausführung  öffentlicher  Arbeiten  Aenderungen  an  der 
Strasse,  welche  die  bisher  geübten  besonderen  Nutzungen  der  An- 
gränzer  beschränken  oder  entziehen,  so  kann  der  Verletzte  sich 
nicht  widersetzen :  die  öffentlichen  Arbeiten  haben  eine  selbstän- 
dige Kraft,  vermöge  deren  sie  sogar  wirkliche  Servituten  ohne 
Weiteres  überwinden  könnten,  um  wie  viel  mehr  einen  blossen 
verwaltungsrechtlichen  Besitzstand.  Aber  der  Nachtheil,  der  in  der 
Entziehung  des  bisherigen  Benutzungszustandes  liegt,  muss  ent- 
schädigt werden,  denn  er  ist  nicht  die  Folge  eines  einfachen  Wider- 
rufs, der  nicht  zulässig  war,  sondern  die  selbständige  Wir- 
kung der  Eingriffe,  welche  öffentliche  Arbeiten  in  die  Privat- 
interessen zu  machen  berechtigt  sind  (vgl.  oben  §  42  n.  3). 

Besteht  demnach  kein  wahres  Recht  an  der  Strasse,  so  kann 
auch  im  Falle  der  Aufhebung  derselben  und  der  Veräusserung 

8  TJeber  diese  Auffassung  scheinen  jetzt  Staatsrath  und  Kassationshof 
einig  zu  sein:  Aucoc  III,  n.  1123.  Dort  wird  auch  darauf  hingewiesen,  dass 
in  der  Berathung  des  Gesetzes  vom  24.  Mai  1842  die  allgemeine  Ueber- 
zeugung  zu  Tage  trat,  es  handle  sich  hier  um  kein  „droit  proprement  dit". 
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des  Bodens  nicht  etwa  von  selbst  eine  Servitut  daraus  werden. 
Thatsächlich  wird  eine  solche  häufig  neu  geschaffen  werden,  indem 
die  Verwaltung,  um  den  Entschädigungsanspruch  des  Angränzers 
zu  vermeiden,  bei  der  Veräusserung  eine  Servitut  zu  Gunsten  des- 
selben von  dem  Erwerber  vertragsmässig  ausbedingt.  — 

Den  besonderen  Yortheilen,  welche  die  Angränzer  von  der 
Strasse  ziehen,  entsprechen  auch  besondere  Lasten,  welche 
ihnen  um  desswillen  auferlegt  sind.  Sie  haben  die  Kosten  zu  be- 
streiten für  die  erste  Pflasterung  und  für  die  Herstellung  der  Bürger- 
steige. Die  Pflicht  dazu  beruht  für  das  Eine  auf  Staatsrathsgut- 
achten vom  25.  März  1807,  für  das  Andere  auf  Gesetz  vom 
7.  Aug.  1845.  Beide  Rechtsquellen  bestätigen  jedoch  diese  Pflicht 
nur,  soweit  sie  schon  im  Herkommen  begründet  ist;  wenn  die 
Pflaster ungskosten  verlangt  werden,  rnuss  ausserdem  noch  festge- 
stellt sein ,  dass  die  Mittel  der  Gemeinde  nicht  ausreichen.  Das 
Verfahren  besteht  darin,  dass  die  Gemeinde  die  nöthigen  Arbeiten 
vornimmt  und  die  Kosten  beitreibt  in  den  Formen  der  direkten 
Steuern.  Im  Streitfalle  entscheidet  der  Präfekturrath.  Die  Last 
trifft  denjenigen,  welcher  Eigenthümer  des  Gremgrundstückes  ist 
in  dem  Augenblicke,  wo  durch  Vollendung  der  Arbeit  der  neue 
Vortheil  gewährt  ist,  mag  auch  die  Feststellung  und  Beitreibung 
der  Kosten  später  erfolgen;  ein  inzwischen  eingetretener  Eigen- 
thumswechsel ändert  die  Person  des  Verpflichteten  nicht  mehr.  10 
Von  den  wahren  Steuern  unterscheidet  sich  diese  Last  durch  ihre 
Natur  als  Gegenleistung,  von  den  Servituten  —  vorübergehende 
Belastungen  geben  zur  Vergleichung  Anlass  —  dadurch,  dass  eine 
Geldleistung  gemacht  wird  und  durch  die  Aufeinanderfolge:  statt 
Last  und  Entschädigung  vom  Staate  haben  wir  hier  Nutzungen 
und  Entschädigung  vom  Einzelnen.  10  — 

9  St.  R.  E.  12.  Mai  1876  (ville  de  Paris). 

10  Jousselin  rechnet  das  natürlich  auch  unter  die  Servituten  des 
öffentlichen  Rechts,  bemerkt  aber  doch  (II,  S.  478):  C'est  tote  Charge  d'une 
ndture  particuliere ,  qui  a  sa  cause  dans  les  avantages  speciaux  qiie  les  pro- 
prietes  riveraines  retirent  du  voisinage  d^une  nie.  Demolonibe  XII,  699 
fasst  es  auf  als  Gegenleistung  aus  dem  von  ihm  angenommenen  Vertrag ;  er 
spricht  von  obligations  reciproques ;  mit  privatrechtlichen  Konstruktionen  ist 
aber  hier  offenbar  nicht  durchzukommen.  Vgl.  auch  Dufour  VII,  n.  500  ff. 5 
Graudry,  dorn« ine  public  I,  S.  522  ff.  —  Auch  die  polizeilichen  Pflichten  zur 
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Etwas  abweichend  gestaltet  sich  die  Nutzungsgewährung  am 
öffentlichen  Eigenthum  der  Kirchhöfe.11  Der  Begriff  des 
öffentlichen  Gebrauches  trifft  hier  nicht  zu,  weil  es  Niemanden 
frei  steht,  ohne  Weiteres  einen  Todten  auf  dem  Kirchhofe  zu  be- 
erdigen, wie  es  dem  Einzelnen  überlassen  ist,  Strassen,  Flüsse  u. 
s.  w.  zu  benutzen.  Gleichwohl  hat  auch  hier  die  Nutzung  die 
Natur  einer  gesetzlichen  Gewährung ;  das  Gesetz  bietet  Jedermann 
den  Kirchhof  an  zur  Beerdigung  eines  verstorbenen  Angehörigen; 
die  Benutzung  ist  geregelt  durch  die  dem  Bürgermeister  über- 
tragene Kirchhofspolizei  (police  des  inhumations).  Die  Polizei- 
gewalt ist  hier  nur  einschneidender;  sie  übt  sich  in  der  Form  des 
Erlaubnissvorbehaltes ,  wobei  Zeit  und  äussere  Umstände  der  Be- 
erdigung, insbesondere  auch  die  Beerdigungsplätze  auf  dem  Kirch- 
hof für  die  einzelnen  Fälle  bestimmt  werden. 

Das  Gesetz  verfügt,  wie  der  Kirchhof  beschaffen  sein  soll: 
ein  nur  diesem  Zweck  gewidmetes  Gelände,  umschlossen  von  einer 
2  Meter  hohen  Mauer;  bestehen  mehrere  anerkannte  Religions- 
gesellschaften in  der  Gemeinde,  so  soll  für  jede  ein  besonderer 
Kirchhof  eingerichtet  sein,  oder  wo  das  nicht  angeht,  der  einzige 
Kirchhof  durch  Zwischenabschlüsse  in  mehrere  Abtheilungen  mit 
besonderen  Eingängen  zerlegt  werden.  Insoweit  dadurch  eine 
Last  für  die  Gemeinden  und  eine  Ermächtigung  für  ihre  Aufsichts- 
behörden gegeben  ist,  geht  das  uns  hier  nichts  an.  Zugleich  be- 
deutet das  aber  eine  Beschränkung  des  in  der  Kirchhofspolizei  liegen- 
den Platzanweisungsrechtes  des  Bürgermeisters;  er  darf  nichts 
thun,  was  der  gesetzlichen  Gewährung  zuwiderläuft.  Verweigerung 
der  Anweisung  ist  Machtüberschreitung,  desgleichen  Anweisung 
eines  Platzes,  der  die  in  der  gesetzlichen  Gewährung  bestimmten 
Eigenschaften  nicht  hat. 12 


Strassenreinigung ,  Begiessung ,  Beleuchtung ,  welche  den  Hausbesitzern  auf- 
erlegt werden,  haben  etwas  von  der  Natur  einer  solchen  Last  an  sich 
und  ihre  polizeirechtlichen  Formen  werden  dadurch  beeinflusst  (vgl.  oben 
S.  188). 

11  Decret  23  prairial  XII  art.  2,  17;  Champagny  II,  S.  531  ff.; 
Ducrocq  n.  1134  bis;  Block  Y°  cimetiere  n.  14  ff. 

12  St.  R.  E.  13.  März  1872  (Tonnelier):  der  Bürgermeister  hatte  ange- 
ordnet, dass  ein  Protestant  im  katholischen  Kirchhof  an  einem  nicht  ausge- 
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Ausser  dem  Rekurs  wegen  Mächtüberschreitung  unterliegen 
übrigens  die  Anordnungen  des  Bürgermeisters  für  das  einzelne 
Begräbniss  auch  der  Beschwerde  zum  Präfekten  und  Minister:  es 
ist  keine  Verordnungsgewalt,  die  er  da  ausübt,  sondern  ein  wahrer 
Einzelakt  der  Gemeindepolizei  zum  Vollzug  von  Gesetz  und  Ver- 
ordnungen, welcher  vom  Präfekten  nicht  bloss  aufgehoben,  sondern 
auch  abgeändert  und  durch  einen  neuen  ersetzt  werden  kann  (vgl. 
oben  §  10). 

Wie  Eingangs  bemerkt,  kommt  diese  Form  der  Nutzungs- 
gewährung  lediglich  beim  öffentlichen  Eigenthum  zur  Anwendung. 
An  sich  wäre  sie  ja  wohl  auch  denkbar  bei  Anstalten ,  welche 
persönliche  Dienstleistungen  enthalten.  Das  Gesetz  kann  auch  hier  die 
Fälle  bestimmen,  wo  die  Dienstleistung  stattfinden  soll  und  die  Art, 
wie  sie  zu  machen  ist.  Allein  es  scheint  den  französischen  Juristen 
zu  widerstreben,  dass  daraus  ein  verwaltungsrechtliches  Verhältniss 
entstünde.  Entweder  wird  in  solchen  Fällen  das  ganze  Rechts- 
verhältniss  civilrechtlich  behandelt;  ein  Beispiel  dafür  bietet  die 
Depositenkasse.13  Oder  es  wird  angenommen,  dass  durch  die 
gesetzliche  Auflage  nur  das  Verhältniss  des  Selbstverwaltungs- 
körpers als  Eigenthümers  der  Anstalt  zu  der  aufsichtführenden  Be- 
hörde geregelt  sei,  ein  unmittelbares  Rechtsverhältnis  zu  den 
Einzelnen  aber  sich  nicht  darauf  gründe.  In  der  letzteren  Weise 
wird  z.  B.  behandelt  die  Pflicht  gemeindlicher  Spitäler  zur  x\uf- 
nahme  erkrankter  Personen ;  (vgl.  unten  §  69).  Da  ist  es  denn 
einfach  eine  freie  Nutzungsgewährung  im  Sinne  des  vorigen  §., 
was  im  Verhältniss  zu  dem  nutzenden  Einzelnen  übrig  bleibt. 

sonderten  Platze  neben  dem  Räume  für  ungetaufte  Kinder  beerdigt  werden 
solle.    Vgl.  auch  St.  R.  E.  8.  Februar  1868  (Joussaume). 

13  Die  caisse  des  clepöts  et  consignations  ist  gesetzlich  bestimmt,  gewisse 
Hinterlegungen  anzunehmen,  zu  verwalten  und  richtig  abzuliefern.  Alles  das 
ist  civilrechtliche  Pflicht.  St.  R.  E.  18.  Dez.  1862  (Bergeret):  die  Annahme 
einer  Hinterlegung  war  verweigert  worden,  gegen  die  Bestimmung  des  Ge- 
setzes, wie  behauptet  wird;  das  Civilgericht  ist  zuständig  darüber  zu  erkennen. 
Ducrocq  n.  1256;  Perriquet,  contrats  de  Petat,  n.  457,  458.  —  Es  kann 
nicht  geleugnet  werden,  dass  die  civilrechtliche  Aulfassung  der  Annahinepnieht 
insbesondere  etwas  sehr  Auffallendes  hat, 
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§  51.    Verleihung  von  Nutzungen. 

Der  Staat  tritt  zu  den  Einzelnen  durch  die  gesetzliche 
Nutzungsgewährung  in  ein  Rechtsverhältniss ;  daneben  erscheint 
ein  solches  hier  aber  noch  in  einer  bestimmteren  Gestalt,  begründet 
in  der  Form  des  Rechtsgeschäftes  der  Verleihung  (concession). 

Gegenstand  der  Verleihung  sind  solche  Nutzungen,  welche  in 
der  gesetzlichen  Gewährung  nicht  enthalten  sind,  desshalb  auch 
nicht  frei  werden  durch  einfache  Aufhebung  des  diese  Gewährung 
ordnenden  Polizeiverbots,  durch  Polizeierlaubniss  (vgl.  oben  §  326). 
Hier  handelt  es  sich  nicht  mehr  um  die  Ausübung  des  einfachen  öffent- 
lichen Gebrauchs,  vielmehr  wird  ein  Stück  des  öffentlichen  Eigenthums 
dem  Einzelnen  ausgeantwortet  zu  einem  dauernden  ausschliess- 
lichen Gebrauche;  es  entsteht  für  ihn  eine  thatsächliche  Inne- 
habung,  welche  äusserlich  dem  civilrechtlichen  Besitze  gleichen  mag 
und  sich  kenntlich  macht  durch  dauernde  Vorrichtungen,  welche  am 
Körper  des  öffentlichen  Eigenthums  angebracht  werden.  Solches 
wäre  an  sich  als  Eingriff  in  das  öffentliche  Eigenthum  durch  die 
police  du  domaine  public  verboten  und  strafbar  (vgl.  oben  §  35); 
die  Verleihung  enthält  desshalb  zugleich  eine  polizeiliche  Erlaub- 
niss,  ist  aber  um  ihrer  sachlichen  Wirkung  willen  etwas  ganz 
anderes  wie  jene  einfache  polizeiliche  Erlaubniss,  welche  im  vorigen 
§  erwähnt  wurde. 

Die  Verleihung  geschieht  durch  Einzelakt  der  Behörde  gegen- 
über demjenigen,  der  die  Nutzung  haben  soll.  Die  näheren  Be- 
dingungen werden  in  diesem  Akte  festgesetzt,  insbesondere  kommt 
darin  der  Grundsatz  der  ausgleichenden  Entschädigung  zur  Geltung 
durch  Auferlegung  einer  wiederkehrenden  Abgabe  (j'edevance). 
Diese  Abgabe  wird  beigetrieben  in  den  Formen  der  direkten 
Steuern,  ist  aber  in  ihrer  rechtlichen  Natur  sehr  von  den  Steuern 
verschieden.  Es  hat  sich  die  Ansicht  geltend  gemacht,  dass  auch 
für  sie  wie  für  die  Steuern  ein  Gesetz  notwendig  sei.  Nach  einigem 
Schwanken  wurde  die  Frage  durch  ein  Gutachten  des  Staatsrates 
vom  8.  Mai  1839  endgültig  in  diesem  Sinne  entschieden.  Allein 
der  Grund  liegt  nicht  darin,  dass  es  einer  besonderen  Rechtfertigung 
bedürfte,  um  also  in  die  Freiheit  des  Einzelnen  einzugreifen,  sondern 
lediglich  in  der  Rücksicht  auf  das  Budgetrecht  der  Volksvertretung: 
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es  soll  der  Regierung  keine  Einnahmequelle  eröffnet  werden 
können,  ohne  sie.1  Daher  wurde  jener  Forderung  in  der  Weise 
genügt,  dass  alljährlich  in  das  Finanzgesetz  eine  Position  auf- 
genommen wird,  welche  die  Vereinnahmung  (perception)  solcher 
Abgaben  (die  Wässernutzungen  sind  namentlich  aufgeführt)  gut- 
heisst  und  veranschlagt.  Eine  Ermächtigung  im  verwaltungsrecht- 
lichen Sinne  zur  Belastung  der  Einzelnen  liegt  darin  noch  nicht. 
Die  Belastung  besteht  auch  den  Einzelnen  gegenüber  nicht  im 
Vollzug  eines  ermächtigenden  Gesetzes,  sondern  beruht  auf  seiner 
Unterwerfung.  Die  Verleihung  gleicht  insofern  einem  öffentlich- 
rechtlichen Vertrage.  Die  Folge  ist,  dass  die  Abgabe  nicht  nach- 
träglich auferlegt  und  nicht  erhöht  werden  kann,  es  sei  denn  dass 
der  Belastete  sich  freiwillig  fügt. 

Wesentlich  ist  der  Verleihung  die  freie  Widerruflich- 
keit zu  gänzlicher  Entziehung  oder  zur  Einschränkung  der  ver- 
liehenen Nutzung.  Es  bedarf  hiezu  keines  ausdrücklichen  Vor- 
behalts. Die  Verleihung  würde,  wenn  unwiderruflich,  nach  ihrem 
sachlichen  Inhalt  eine  Art  Veräusserung  des  öffentlichen  Eigen- 
thums enthalten  und  eine  solche  kann  seit  1566  (vgl.  oben  S.  228) 
von  der  Verwaltung  nicht  mehr  oder  nur  auf  Grund  einer  be- 
sonderen Ermächtigung  des  Gesetzes  vorgenommen  werden.  Aus- 
nahmsweise kommen  gleichwohl  Nutzungen  solcher  Art  vor,  welche 
nicht  also  widerruflich  sind.  Diese  Fälle  werden  dadurch  möglich, 
dass  jener  in  der  Unveräusserlichkeit  des  öffentlichen  Eigenthums 
liegende  Grund  nicht  überall  zutrifft.  — 

Die  schärfste  Ausbildung  hat  unser  Rechtsinstitut  bekommen 
in  der  Verleihung  von  Nutzungen  an  öffentlichen  Flüssen. 
Und  zwar  ist  es  wieder  eine  besondere  Art  dieser  Nutzungen, 
welche  vor  allem  in  Betracht  kommt;  wir  können  leichte  und 
schwere  Nutzungen  an  öffentlichen  Flüssen  unterscheiden.  Jede 
dauernde  Vorrichtung,  welche  am  Flusse  oder  am  zugehörigen 
Ufer  gestattet  wird,  ist  eine  Verleihung  und  den  allgemeinen 
Grundsätzen  einer  solchen  unterworfen.     Wenn  aber  die  Vor- 

1  Vgl.  unten  §  60.  Die  Folge  der  Nichtbeachtung  dieser  Regel  dos 
Budgetrechts  würde  denn  auch  nicht  gewesen  sein,  dass  der  Einzelne,  welcher 
die  Abgabe  übernommen  hat,  aus  seiner  Unterwerfung  nicht  verpflichtet  wäre; 
es  entstünde  lediglich  ein  verfassungsrechtlicher  Konflikt  der  Gewalten. 
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richtungen  derart  sind,  dass  sie  den  Lauf  des  Wassers  hemmen 
oder  dasselbe  von  seinem  natürlichen  Wege  ablenken  können,  als 
da  sind:  Stauungen  für  Triebwerke,  Wasserentnahmen,  Ein- 
dämmungen, dann  werden  noch  andere  Rücksichten  massgebend. 
Das  Interesse  anderer  Nutzungsberechtigter  wird  durch  die  Ver- 
leihung berührt,  der  Staat  selbst  wird  mit  seinen  allgemeinen  poli- 
zeilichen Zwecken  betheiligt  und  beides  kommt  zum  Ausdruck  in 
besonderen  Gestaltungen,  welche  die  Ordnung  des  Rechtsinstitutes 
der  Verleihung  annimmt. 

I.  Die  Verleihung  der  schweren  Fiussbenutzungen  erfolgt 
durch  das  Staatsoberhaupt  im  Staatsrathe,  für  geringfügige  Wasser- 
entnahmen und  vorübergehende  Einrichtungen  durch  den  Prä- 
fekten.2  Vor  der  Entscheidung  sind  gewisse  Formen  zu  erfüllen, 
welche  vor  allem  den  Zweck  haben,  dritten  Betheiligten  Gelegen- 
heit zu  geben,  ihre  Einwendungen  vorzubringen.3  Veröffentlichung 
des  Gesuches,  Eröffnung  eines  Protokolles  beim  Bürgermeister 
des  Orts,  Ortsbesichtigung  durch  einen  staatlichen  Ingenieur  unter 
Zuziehung  der  Betheiligten,  Veröffentlichung  des  Gutachtens  des- 
selben, endlich  neues  Protokoll  des  Bürgermeisters  zur  Entgegen- 
nahme von  Einwendungen.  Die  Entscheidung  kann  von  dem  ab- 
gewiesenen Gesuchsteller  angefochten  werden  mit  Rekurs  wegen 
Machtüberschreitung,  falls  jene  Formen  nicht  erfüllt  sind.  Von 
den  Rechtsmitteln  der  anderen  Betheiligten  soll  nachher  die 
Rede  sein. 

Nicht  auf  Verleihung  beruhende  Nutzungen  dieser  Art,  ge- 
setzliche Anlagen,  etablissements  leganx  genannt ,  sind  auf 
dreierlei  Herkunftsweise  möglich.  Zum  Theil  rühren  sie  aus  der 
Zeit  vor  1566  her,  wo  eine  Veräusserung  von  Staatsgut  noch 
gültig  vorgenommen  werden  konnte.  Andere  waren  als  einfache 
Privatrechte  vorhanden,  bevor  der  Fluss  schiffbar  und  folglich 
öffentliches  Eigenthum  geworden  war.    Der  dritte  Entstehungs- 


2  Dekret  25.  März  1852  D,  1  u.  2. 

3  Die  Formen  sind  vorgeschrieben  durch  Ministerialinstruktion  vom 
19  therm.  VI;  dass  die  Verletzung  derselben  so  behandelt  wird  als  beruhten 
sie  auf  Gesetz  oder  Verordnung,  ist  scheinbar  ein  Ausnahmefall:  Ploque 
cours  d'eau  II  n.  260;  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  408,  414.  Vgl.  oben 
§  22  Anm.  IB. 
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grund  ist  ein  Staatsgutsverkauf  (vente  nationale):  die  Anlage  ist 
Staatsgut  gewesen  und  mit  gesetzlicher  Ermächtigung  verkauft 
worden  ohne  Vorbehalt  des  Widerrufs.  Diese  bevorzugten  Nutzungs- 
rechte haben  vor  den  verliehenen  nur  solche  Eigenschaften  voraus, 
welche  mit  ihrer  abweichenden  Herkunft  notwendig  gegeben 
sind.  Im  Uebrigen  ist  ihre  rechtliche  Natur  ganz  die  gleiche  ;  sie 
unterliegen  dem  Einflüsse  der  rechtlichen  Natur  des  öffentlichen 
Eigenthums,  an  dem  sie  hängen. 

1.  Der  Hauptunterschied  liegt  in  der  Widerruflichkeit 
der  Verleihungen.  Der  Widerruf  ist  ein  freier  Verwaltungsakt, 
aber  immerhin  noch  gebunden  an  eine  Zweckrichtung:  er  kann 
nur  geschehen  im  Interesse  der  öffentlichen  Anstalt. 4  W'ird  dieses 
Machtmittel  verwendet,  um  einen  anderen  Nutzungsberechtigten 
zu  begünstigen,  so  ist  das  ein  Fall  der  Machtüberschi  eitung;  ebenso 
aber  auch,  wenn  ein  anders  geartetes,  insbesondere  etwa  ein  fis- 
kalisches Interesse  des  Staates  selbst  damit  verfolgt  wird.5 
Andererseits  ist  die  Zulässigkeit  des  Widerrufes  nicht  beschränkt 
auf  die  Verfolgung  der  Zwecke,  welchen  der  öffentliche  Fluss 
vorzugsweise  und  ganz  besonders  dient:  es  genügt,  dass  im  In- 
teresse öffentlicher  Anstalten  über  dieses  Eigenthum  anders  und 
in  einer  Weise  verfügt  werden  soll,  welche  die  Nutzung  be- 
seitigt oder  stört.  Alle  Arten  öffentlicher  Arbeiten  begründen  den 
Widerruf;  auch  Brückenbau,  Strassendämme ,  Kanalleitungen 
u.  s.  w.6 

Nun  müssen  aber  öffentlichen  Arbeiten  auch  die  gesetzlichen 


4  Aucoc  III,  n.  1096;  retirer  la  concession  dans  Vinteret  du  serviei 
'public  ist  erlaubt,  sonst  nichts. 

5  St.  R.  E.  29.  Nov.  1878  (Dehaynin):  der  Präfekt  hatte  widerrufen 
wollen,  um  eine  höhere  Abgabe  auflegen  zu  können. 

e  Etliche  Schriftsteller  möchten  den  freien  Widerruf  beschränken  auf 
den  Hauptzweck  der  Schiffbarkeit;  öffentliche  Arbeiten  für  andere  Zwecke 
würden  zwar  auch  die  verliehene  Wassernutzung  bei  Seite  schieben  können, 
aber,  weil  des  einfachen  Widerrufsrechtes  nicht  theilhaftig,  nur  als  selb- 
ständige Machteingriffe  und  desshalb  mit  Entschädigung  (Dufour  IV,  n.  373; 
vielleicht  auch  Ducrocq  n.  828).  Der  Wortlaut  des  massgebenden  Gesetzes 
vom  16.  Sept.  1807  art.  33  spricht  für  die  allgemeinere  Auffassung.  So  ent- 
scheiden auch  Ploque  II,  n.  353  ff.;  Perriquet  n.  420,  421;  Block  V 
usines  n.  45. 
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Anlagen  ohne  Weiteres  weichen;  denn  sie  stellen  kein  Eigen- 
thum vor  und  erfordern  desshalb  nicht  die  Erfüllung  der  strengen 
Formen  des  Enteignungsverfahrens  (vgl.  oben  §  42  n.  3).  Nur 
dass  diese,  weil  ihre  Entziehung  oder  Schädigung  einen  selb- 
ständigen Eingriff  der  öffentlichen  Arbeiten  vorstellt,  die  für  solche 
Eingriffe  geschuldete  ausgleichende  Entschädigung  beanspruchen 
können  (vgl.  oben  §  42  n.  3).  Den  widerruflichen  verliehenen 
Nutzungen  steht  dieselbe  nicht  zu  und  darauf  läuft  schliesslich 
praktisch  der  ganze  Unterschied  der  beiden  Arten  von  Nutzungs- 
rechten in  dieser  Beziehung  hinaus.7 

2.  In  der  Verleihung  können,  wie  erwähnt,  besondere  Be- 
dingungen festgesetzt  werden,  unter  welchen  die  Nutzung  gestattet 
wird.  Die  Nichterfüllung  dieser  Bedingungen  führt  zu  einer  eignen 
Endigungsart  dieser  Rechte,  zu  der  Verlustigerklärung  {de- 
cheance);  dieselbe  ist  ähnlich  wie  die  Auflösung  des  öffentlich- 
rechtlichen Vertrages  ein  gebundener  Verwaltungsakt  und  unter- 
liegt der  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege.  Sie  setzt  nicht 
voraus,  dass  das  Interesse  der  Anstalt  die  Zurücknahme  der  Ver- 
leihung erfordere.  —  Gesetzliche  Anlagen  haben  regelmässig  über- 
haupt kein  nachweisbares  Rechtsgeschäft  des  Staates  hinter  sich, 
folglich  auch  keine  auferlegten  Bedingungen  und  keine  Möglich- 
keit einer  Verlustigerklärung.  Nur  bei  der  Entstehung  durch 
Staatsgutsverkauf  wäre  solches  denkbar. 

3.  Auch  für  die  Auflegung  der  A  .gäbe  (redevance)  fehlt 
bei  den  gesetzlichen  Anlagen,  mit  aisl  ahme  etwa  der  letzt- 
erwähnten Art,  der  Anhaltspunkt.  Dage^  3n  ist  allen  Arten  von 
Wassernutzungen  gemeinsam  eine  andc  e  ausgleichende  Ent- 
schädigung zu  Gunsten  des  Staates,  gegründet  auf  eine  nachträg- 
lich eintretende  Thatsache.  Die  Instandhaltung  des  Flusses 
durch  Dämme  und  namentlich  durch  Reinigung  des  Flussbettes 
(curage)  ist  Sache  des  Staates  als  des  Eigentümers.  Die  Nutzungs- 
inhaber  sind  aber  dabei  noch  besonders  interessirt.  Das  Gesetz 
gestattet  desshalb,  ihnen  einen  verhältnissmässigen  Beitrag  zu  den 
Kosten  aufzuerlegen.  Ein  Dekret  des  Staatsoberhauptes  im  Staats- 
rath setzt  im  Einzelfalle  die  von  einem  Jeden  zu  entrichtenden 


7  Ploque  II,  n.  197  ff.;  Perriquet 

Mayer,  Theorie  d,  franz.  Verwallungsrechts. 


n.  425. 
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Beträge  fest,  welche  beigetrieben  werden  in  den  Formen  der 
direkten  Steuern.8  — 

II.  Nun  steht  all  diesen  schweren  Wassernutzungen,  welche 
mit  ihren  Vorrichtungen  den  Lauf  des  Flusses  beeinträchtigen,  der 
Staat  noch  in  einer  anderen  Eigenschaft  gegenüber,  als  die  eines 
Herrn  des  öffentlichen  Eigenthums.9  Durch  diese  Vorrichtungen 
können  Ueberschwemmungen  herbeigeführt  werden,  welche  die 
Sicherheit  des  Eigenthums  und  der  Personen  gefährden ;  das  ge- 
staute Wasser  kann  die  öffentliche  Gesundheit  bedrohen :  jede 
Veränderung  an  der  Höhe  und  Richtung  der  Stauwerke  stört  die 
Ordnung ,  in  welcher  die  sämmtlichen  Nutzungsberechtigten  längs 
des  Flusses  nebeneinanderleben.  Wenn  der  Staat  dem  gegenüber 
seine  Macht  einsetzt  zur  Herstellung  und  Aufrechterhaltung  des 
dem  öffentlichen  Interesse  entsprechenden  Zustandes,  so  ist  das  ein 
Stück  reiner  Polizeithätigkeit,  die  denn  auch  als  Polizei 
der  Wasserkraftnutzungen,  police  des  usines ,  ausgeschieden  wird 
von  der  Thätigkeit  zur  Verwaltung  und  zum  Schutze  der  Anstalt, 
der  police  de  la  navigation.  Diese  Polizei  beschränkt  sich  nicht 
auf  die  Fälle,  wo  das  Gewässer  öffentliches  Eigenthum  ist:  auch 
Privatflüsse  bieten  die  gleichen  Gefahren  und  sind  desshalb 
ohne  Weiteres  den  gleichen  Verhältnissen  unterworfen  (vgl.  unten 
§  54  n.  4). 

1.  Jede  Neuanlage  oder  Aenderung  einer  Anlage,  welche 
den  Wasserlauf  stört,  ist  als  solche,  ganz  abgesehen  von  dem 
damit  verbundenen  Eingriff  in  das  öffentliche  Eigenthum,  polizeilicli 
verboten  und  strafbar,  wenn  sie  nicht  ausdrücklich  genehmigt 
ist;  diese  Genehmigung  verbindet  sich  bei  öffentlichen  Flüssen  mit 
der  Verleihung,  während  sie  bei  Privatflüssen  ihre  rein  polizeiliche 
Natur  bewahrt. 10 

2.  Bereits  bestehende  Anlagen  können  auf  Grund  gesetzlicher 
Ermächtigung  durch  Verfügung  des  Staatsoberhauptes  oder  des 

8  Ges.  16.  Sept.  1807  art.  34.    Dufour  IY,  n.  407;  Ducrocq  n.  422. 

9  Sirey,  recueil  general  XXIII,  2,  215:  VadminUtration  agit  sur  leS 
rivieres  navigables  et  ßottables  1.  comme  autorite  ....  2.  comme  gestion  do* 
manialc.  Ploque  II,  S.  204  ff.;  Dufour  IV,  n.  410  ff.;  Perriquet, 
n.  422. 

«  Ordonnanz  von  1669  art.  44,  Tit.  XXVII;  Verordnung  19  ventose  VI. 
Cloque  II,  n.  249. 
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Präfekten  beseitigt  oder  eingeschränkt  werden,  wenn  die 
Verhütung  von  Ueberschwemmungen  oder  von  gesundheitsgefähr- 
lichen Versumpfungen  es  erfordert.  Es  sind  das  freie  Verwaltungs- 
akte, nur  mit  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  anfechtbar  und 
ohne  die  Folge  einer  ausgleichenden  Entschädigung,  weil  es  eben 
reine  Polizei  ist,  was  hier  geübt  wird.11 

3.  Zur  Sicherung  der  Aufrechterhaltung  des  vom  polizei- 
lichen Interesse  erforderten  Zustandes  dient  die  förmliche  Fest- 
stellung und  Kennzeichnung  der  jedem  Nutzungsberechtigten  zu- 
stehenden Wassermenge,  durch  Beschreibung  der  zulässigen 
Vorrichtung  und  durch  Anbringung  von  Marken  daran. 12  Die 
Feststellung  geschieht  entweder  für  eine  einzelne  Anlage,  oder 
es  ergeht  eine  gemeinsame  Ordnung  für  die  sämmtlichen  Anlagen 
einer  grösseren  Flussstrecke :  Wasserordnung,  reglement  dJeau. 
Diese  Feststellungen  haben  die  verbindliche  Kraft  eines  Polizei- 
befehls, das  gesetzte  Mass  nicht  zu  ändern.  Zuwiderhandlungen 
sind  strafbar  gemäss  der  allgemeinen  Vorschrift  des  art.  471  §  15, 
c.  penal,  unbeschadet  grösserer  Strafbarkeit,  wenn  thatsächlich  der 
Wasserlauf  beeinträchtigt  oder  gar  eine  Ueberschwemmung  ange- 
richtet wurde. 

Die  Wasserordnung  ist  immer  der  formelle  Abschluss  aller 
Aenderungen,  welche  im  Besitzstande  der  besonderen  Wasser- 
nutzungen vor  sich  gehen.  Sie  stellt  fest,  was  durch  neue  Ver- 
leihungen, durch  Widerruf  und  Verlustigung  alter,  oder  durch 
reine  polizeiliche  Massregeln  bewirkt  wurde.  Sie  soll  eigentlich 
für  sich  selbst  keine  Aenderungen  am  Besitzstande  bewirken. 
Aber  alle  jene  Arten  von  ändernden  Akten  können  sich  mit  ihr  ver- 
binden ;  für  die  rechtliche  Würdigung  des  Vorganges  und  nament- 
lich für  die  Frage  der  Rechtsmittel  und  der  Entschädigung  sind 
sie  aber  wieder  auszusondern.    Die  Formen,  in  welchen  die  Wasser- 


i>  Ges.  22.  Dez.  1789,  Sect.  III  art.  2;  Ges.  12.  Aug.  1790  cap.  6; 
7.  Sept.  1790  art.  7.  Perriquet  n.  422,  438  (dort  heissen  diesse  Akte 
prescriptions  de  potice  proprement  clit)',  Ducrocq  n.  818,  819. 

12  Die  Grundlage  bildet  Ges.  28.  Sept.  1791  art.  16:  Iis  seronl  forces 
de  tenir  les  eaax  ä  une  hauteur  qui  ne  nuira  ä  personne  et  qui  sera  ßxee  par 
le  directoire  du  departement.  Jousselin  I,  S.  247  ff.;  Dufour  IV,  n.  372  ff.; 
Ploque  II,  n.  299  ff. 
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Ordnung  erlassen  wird,  sind  die  nämlichen  wie  die  einer  Neuver- 
leihung. — 

III.  Um  das  Bild  zu  vervollständigen ,  kommt  noch  ein 
drittes  Element  dazu:  neben  dem  Anstaltsrecht  steht  ausser 
dem  Polizeirecht  hier  auch  das  Privatrecht. 

1.  Die  verliehenen  Wassernutzungen  schaffen  zugleich  Rechts- 
verhältnisse der  Einzelnen  unter  sich.  Diese  Rechtsverhältnisse 
sind  an  sich  civilrechtlicher  Natur.  Die  Wassernutzung  ist  ein 
Vermögenstück ,  allerdings  nicht  genau  nach  irgend  einem  der 
gewöhnlichen  Muster  von  Privatrechten  gestaltet;  es  ist  kein 
Eigenthum  und  ist  kein  jus  in  re  aliena.  Als  Vermögensstück 
steht  es  unter  dem  allgemeinen  Schutze  des  art.  1382  c.  c. ;  der 
Besitzer  hat  gegen  jeden  störenden  Eingriff  die  civilge  richt- 
liche Klage  auf  S  ch  a  d  en  ersa  tz  und  Beseitigung  und 
Verbot  der  Störung.  Die  Klage  wird  meist  im  Besitzstörungs- 
verfahren durchgeführt,  der  Aehnlichkeit  halber,  ein  wahrer  Be- 
sitz im  civilrechtlichen  Sinne  ist  nicht  vorhanden.  Es  werden  denn 
auch  die  gewöhnlichen  Voraussetzungen  der  Besitzklage  nicht  ver- 
langt:  kein  Annalbesitz  und  keine  Abwesenheit  von  vitia  posses- 
sionis im  Sinne  der  französischen  Besitzlehre  d.  h.  es  ist  kein 
qualifizirter  Besitz  nothwendig.  13  Es  genügt  der  Nachweis  des  ver- 
waltungsrechtlichen Erwerbstitels  mit  thatsächlicher  Innehabung  der 
entsprechenden  Nutzung  oder  bei  sogenannten  gesetzlichen  Anlagen 
der  Nachweis  des  sonstigen  Entstehungsgrundes  (titre  legal).  Wird 
der  Bestand  und  Umfang  des  Rechtes  streitig  und  kommt  es  auf 
eine  Auslegung  des  Erwerbstitels  an,  so  richtet  sich  das  Verfahren 
nach  der  Natur  dieses  Titels.  Ist  derselbe  ein  Verwaltungsakt. 
also  Verleihung  oder  Staatsgutsverkauf,  so  muss  das  Gericht  das 
Verfahren  aussetzen,  bis  die  Verwaltung  im  ordentlichen  Ver- 
waltungsrechtswege die  Auslegung  gegeben  hat.  Bei  Nutzungen 
aus  der  Zeit  vor  J  566  oder  vor  der  Erklärung  des  Wasserlaufes 
zum  öffentlichen  Flusse  bleibt  die  Sache  beim  Gerichte. 14 

2.  Die  civilrechtliche  Schadenersatzklage  kann  umgekehrt 
gegen  den  Nutzungsberechtigten  gehen.    Sie  kann  sich 


13  Ploqu  e  II,  S.  258  ff. 
Du f  our  IV,  n.  358,  359. 
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darauf  gründen ,  dass  er  Privatrechte  verletzt  also  z.  B.  Grund- 
stücke überschwemmt  oder  Stauvorrichtungen  an  fremde  Uferge- 
lände ansetzt  oder  einer  vertragsmässig  übernommenen  Verbind- 
lichkeit zuwider  die  Anlage  eingerichtet  hat. 15  Der  Schadenersatz- 
klage, für  welche  auch  hier  das  Civilgericht  zuständig  ist,  würde 
vergeblich  der  Einwand  entgegengesetzt  werden,  dass  die  Anlage, 
so  wie  sie  ist  und  geführt  wird,  von  der  Verwaltungsbehörde  er- 
laubt sei.  Denn  die  Verleihung  und  Erlaubniss  erfolgt,  wie  immer, 
unter  selbstverständlichem  Vorbehalte  der  Rechte  Dritter.  Nur 
kann  der  Richter  eine  Anordnung  nicht  treffen,  die  sich  sonst  mit 
der  Schadensersatzverurtheilung  verbindet:  er  kann  nicht  die  Zer- 
störung der  schädlichen  Vorrichtung  gebieten,  soweit  sie  auf 
öffentlichem  Eigenthum  liegt;  denn  die  Verfügung  über  dieses  hat 
die  Verwaltung  allein. 16  Ist  die  Klage  selbst  wieder  auf  ein  ver- 
liehenes Nutzungsrecht  gegründet,  welches  der  andere  Nutzungs- 
berechtigte gestört  hätte,  so  wird  regelmässig  der  Umfang  des 
Rechtes  in  Streit  gezogen  werden  und  die  Auslegung  der  Ver- 
waltung nothwendig  gemacht.  Diese  Auslegung  gibt  der  Verwal- 
tung d.  h.  dem  Verwaltungsgericht  die  thatsächliche  Möglichkeit, 
auch  ganz  widersprechende  Verleihungen ,  welche  vorgekommen 
sein  mögen,  wieder  in  Ordnung  zu  bringen. 

3.  Nach  Beendigung  eines  solchen  Rechtsstreites  wird  die 
Verwaltung  es  für  gerathen  halten ,  die  etwa  bestehende  Wasser- 
ordnung in  Einklang  mit  dem  Ergebnisse  desselben  zu  setzen ;  das 
vom  Civilgerichte  anerkannte  Recht  erhält  dann  noch  den  Schutz 
des  Polizeibefehls  und  die  Uebertretung  desselben  führt  nicht  bloss 
zur  Strafe,  sondern  auch  zur  Beseitigung  des  Verbotswidrigen 
durch  die  Verwaltung.  Ein  Mittel  diese  verwaltungsrechtliche 
Ordnung  zu  erzwingen,  hat  der  Berechtigte  nicht.  Es  kann  also 
Aufrechterhaltung  der  bestehenden  Einrichtung  durch  die  Ver- 
waltung und  civilrechtliche  Verantwortlichkeit  des  Inhabers  für 
allen  daraus  entstehenden  Schaden  neben  einander  bestehen. 

Solchen  Zwiespalt  zu  vermeiden  und  die  beiden  getrennten 


15  Ploque  II,  S.  244  ff.;  Dufour  IY,  352. 

16  Ein  sehr  bestrittener  Punkt:  Plo  que  II,  S.  235  ff.;  Block  V°  usines, 
n.  47;  Dall.oz  V°  eaux,  n.  552. 
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Fäden  zu  verknüpfen ,  dazu  sollen  gerade  die  Formen  dienen, 
unter  welchen  die  Neuverleihung  von  Nutzungen  und  die  Auf- 
stellung einer  Wasserordnung  stattfindet.  In  Folge  der  öffentlichen 
Bekanntmachungen  können,  ausser  anderen,  vor  Allem  solche  Ein- 
sprüche angemeldet  werden,  welche  sich  auf  ein  Recht  berufen,  das 
verletzt  werden  würde,  wenn  die  einzelne  Wassernutzung^so  eingerich- 
tet würde,  wie  sie  verlangt  wird.  Ist  dieses  Recht  civilrechtlich  er 
Natur,  so  wird  das  Verfahren  der  Verleihung  oder  der  Wasser- 
ordnung ausgesetzt,  bis  das  Civilgericht  entschieden  hat. 17  Ist  es 
selbst  eine  Verleihung,  so  gibt  die  Schlussverfügung  im  Haupt- 
verfahren zugleich  die  Entscheidung  über  die  Auslegung  dieses 
Rechtes  und  insofern  ist  sie  dann  anfechtbar  im  ordentlichen  Ver- 
waltungsrechtswege. Nur  wenn  diese  Schlussverfügung,  wie  es  in 
den  wichtigeren  Sachen  der  Fall  ist,  vom  Staatsoberhaupt  selbst 
nach  Berathung  im  Staatsrath  und  in  dem  vorgeschriebenen  Unter- 
suchungsverfahren erlassen  ist,  ist  der  ordentliche  Rechtsweg  ersetzt 
durch  das  ausserordentliche  Rechtsmittel  des  Art.  40  des  Dekrets 
von  1806  (vgl.  oben  S.  122).  — 

An  anderen  Arten  des  öffentlichen  Eigenthums  erscheint  die 
Verleihung  in  geringerem  Umfange,  aber,  wo  sie  erscheint,  im 
Wesentlichen  nach  den  gleichen  Grundsätzen  geregelt. 

An  öffentlichen  Strassen  finden  Verleihungen  statt  zur 
Durchlegung  von  Gas-  und  Wasserleitungsröhren,  zur  Anbringung 
von  Entwässerungskanälen,  Stützmauern  u.  s.  w. 18    Ferner  am 

17  Ein  Beispiel  der  Anwendung  dieser  Grundsätze  in  St.  R.  E.  14.  Aug. 
1871  (Couillaud)  ;  dass  es  sich  dabei  um  einen  nicht  schiffbaren  Fluss  handelt 
ändert  nichts  in  den  Punkten,  die  uns  hier  interessiren.  Durch  die  "Wasser- 
ordnung war  die  Stauhöhe  einer  Mühle  niedriger  gelegt  worden,  damit  an- 
gränzende  Wiesen  nicht  überschwemmt  würden,  also  zum  Schutze  der  Eigen- 
tümer derselben.  Nachher  behauptet  der  Müller ,  dass  dieselben  durch 
Privatvertrag  gebunden  seien,  sich  solche  Störung  gefallen  zu  lassen.  Der 
Staatsrath  verwirft  den  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung,  weil  diese  Be- 
hauptung im  Vorverfahren  nicht  vorgebracht  worden  war;  wäre  diess  ge- 
schehen, so  hätte  die  Entscheidung  bis  zum  Urtheile  des  Gerichts  ausgesetzt 
werden  müssen,  sonst  wäre  in  der  That  Machtüberschreitung  vorhanden  ge- 
wesen. Der  Staatsrath  weist  dafür  den  Müller  jetzt  noch  auf  den  Civilreehr^- 
weg,  um  sein  Recht  feststellen  zu  lassen.  Nachher,  heisst  es,  könne  er  wieder 
den  Präfekten  angehn,  der  da  frei  ermessen  werde,  ob  daraufhin  eine  Ver- 
änderung der  Wasserordnung  stattfinden  solle. 
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Meeresstran cl  zur  Herstellung  von  Einrichtungen  zu  Fischerei 
und  Austernfang.  Hier  werden  auch  unwiderrufliche  Verleihungen 
erwähnt:  das  bezieht  sich  auf  Einrichtungen,  die  aus  der  Zeit 
stammen  vor  der  Ordonnanz  von  Moulins. 19 

Auch  am  Festungsgelände,  an  Kirchen  und  ihrem 
Zubehör,  an  Kirchhofsmauern  sind  solche  Verleihungen 
denkbar. 

In  der  Benutzung  der  Kirchhöfe  zu  Beerdigungen  nimmt, 
wie  wir  gesehen  haben,  schon  die  gesetzliche  Gewährung  besondere 
Formen  an.  Daneben  steht  nun  hier  eine  besondere  Art  von 
Verleihung,  die  Verleihung  von  Grabstätten  (concession  de  terrains 
de  sepultures).  Dieselbe  geschieht  durch  den  Bürgermeister  als 
den  Vertreter  der  Eigenthümerin  dieses  öffentlichen  Eigenthums. 
Der  Erwerber  hat  eine  Abgabe  zu  zahlen,  welche  normirt  wird 
durch  einen  vom  Gemeinderathe  genehmigten  Tarif;  wegen  des 
hieraus  entstehenden  Rechtsverhältnisses  vgl.  unten  §  65  II 
n.  4.  Die  Verleihung  geschieht  auf  ewige  Zeiten  oder  auf  30 
Jahre  mit  dem  Rechte  der  Erneuerung  durch  nochmalige  Ent- 

18  Der  Vertrag  der  Gemeindeverwaltung  mit  einem  Gasunternehmer 
enthält : 

1.  eine  Verdingung  öffentlicher  Arbeiten  zur  Herstellung  der  öffent- 
lichen Anstalt  der  Strassenbeleuchtung ; 

2.  einen  Vertrag  über  Lieferung  von  Gas  für  diese  Anstalt,  die  ihrer- 
seits in  Händen  der  Gemeinde  bleibt; 

3.  eine  Verleihung  der  Befugniss ,  die  nötigen  Röhren  im  Strassen- 
körper  anzubringen  und  zu  behalten,  um  der  Stadt  und  den  Privaten  Gas 
liefern  zu  können; 

dazu  noch  Nebenbedingungen  wegen  Ueberwachung  des  ganzen  Ge- 
schäftsbetriebes des  Unternehmers  und  insbesondere  wegen  des  Preises  der 
Gaslieferung  an  die  Privaten. 

Von  den  beiden  Verträgen  gehört  der  erste  zur  Zuständigkeit  des 
Präfekturraths ;  der  zweite  ist  privatrechtlicher  Natur  (die  Lieferungs- 
verträge der  Gemeinde  werden  nicht  so  angesehen ,  wie  die  des  Staates ; 
vgl.  unten  §  65  II  n.  3).  Eine  Scheidung  zwischen  ihnen  ist  kaum  mög- 
lich; es  ist  desshalb  wichtig  zu  wissen,  welcher  Vertrag  dem  Ganzen  seinen 
Charakter  gibt.  Nach  der  neuesten  Rechtsprechung  des  Kompetenzkonflikts- 
hofes soll  der  Vertrag  über  öffentliche  Arbeiten  für  das  Ganze  massgebend 
sein:  C.  C.  H.  16,  Dez.  1876  (ville  de  Lyon). 

Die  Verleihung  ist  nur  accessorisch ;  sie  behält  an  sich  die  freie  Wider- 
ruflichkeit; aber  es  können  Entschädigungsansprüche  entstehen  aus  dem 
Vertrage,  zu  dem  sie  gehört,  wenn  der  Widerruf  geltend  gemacht  wird. 

19  p  e  r  r  i  q  u  e  t ,  contrats  de  Vetat  n.  395. 
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richtung  der  Abgabe  oder  auf  beschränkte  Zeit.  Sie  ist  in  dieser 
Zeitbestimmung  unwiderruflich,  der  Bürgermeister  macht  also  eine 
Art  Yeräusserung,  zu  welcher  ihn  das  Gesetz  hier  besonders  er- 
mächtigt. Was  der  Erwerber  bekommt,  ist  aber  doch  kein  wahres 
Eigenthum,  sein  Platz  im  Kirchhofe  bleibt  öffentliches  Eigenthum. 
Er  erhält  daran  eine  thatsächliche  Innehabung  und  Benützung, 20 
gesichert  der  Verwaltung  gegenüber  auf  bestimmte  Zeit  und  aus- 
zuüben nach  Massgabe  der  Ordnungen  der  Kirchhofspolizei.  Zu- 
gleich ist  ihm  derjenige  Theil  der  Beerdigungserlaubniss  des  Bürger- 
meisters, welcher  die  Platzanweisung  enthält,  für  alle  Todten,  die 
er  dort  beerdigen  lassen  will,  für  diesen  Platz  im  Voraus  ertheilt. 
Die  nachträgliche  Versagung  dieses  Platzes  wäre  eine  ungültige 
Zurücknahme  der  einen  Theil  der  Verleihung  bildenden  Platz- 
anweisung und  als  solche  Machtüberschreitung.  Andererseits  ist 
die  Anweisung  nicht  gegeben  für  solche  Fälle,  in  welcher  sie  der 
Bürgermeister  gesetzmässig  nicht  so  geben  durfte,  namentlich  mit 
Rücksicht  auf  die  vorgeschriebene  Trennung  der  Religionsgesell- 
schaften.21 

Im  Verhältniss  zu  Anderen  ist  die  Grabstätte  ein  Vermögens- 
stück, vererblich  und  veräusserlich.  Störung  und  Schädigung  be- 
gründen Schadensersatzklage  vor  den  Civilgerichten ;  insbesondere 
gehört  dahin  auch  die  Klage  gegen  einen  Nachbargrabbesitzer 
wegen  Uebergriffs. 22    Nur  wenn  es  sich  um  Auslegung  des  Um- 

20  Dekret  23  prairial  XII  art.  10:  ü  pourra  etre  fait  des  concessions 
de  terrains  au£  personnes  qui  desireront  y  pos seder  une  place  distinete. 

21  St.  R.  E.  17.  Juli  1861  (Koratsch):  der  Besitzer  einer  Grabstätte  im 
katholischen  Theile  des  Kirchhofes  will  einen  Protestanten  darin  beerdigen 
lassen;  dazu  hat  er  kein  Recht. 

22  St.  R.  E.  19.  März  1863  (Castangt);  der  Kläger  behauptete,  des  Nach- 
bars Grabdenkmal  sei  auf  einen  Streifen  gestellt,  der  zu  seiner  Grabstatte 
gehörte.  Der  Regierungskommissär  behauptet  die  Zuständigkeit  der  Gerichte; 
cest  donc  bien  sur  une  question  de  propriete,  sur  une  question  de  limites  eiitrc 
voisins  que  les  sieurs  C.  et  M.  sont  en  litige  .  .  .  Sans  doide  nous  ne  nions  pas 
qu'il  ne  puisse  y  avoir  un  prealable  administratif  mais  c'est  a  Vautorite  judi* 
ciare  qu'appartient  le  fond.  Das  "Wort  propriete  ist  nicht  in  strengem  Sinne 
zu  nehmen.  Wenn  das  Gericht  die  Klage  zuspricht,  kann  es  nicht  die  Weg- 
räumung der  Störung  von  dem  sogenannten  Eigenthum  verordnen:  Vexecution 
ne  pourra  pas  etre  poursuivie  comme  dans  les  cas  ordinaires  et  il  ne  suffira 
point  par  exemple  da  ministere  d^un  huissier  /mar  faire  demölir  dans  le 
eimetiere  1 1  chapelle  </  <  Sieur  M.  Das  Gericht  kann  also  das  Recht  anerkennen 


§  52.    Entschädigungsleistung  des  Staates. 
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fangs  der  Verleihung  handelt,  ist  das  Gericht  unzuständig  und 
muss  seine  Entscheidung  aussetzen,  bis  die  Verwaltungsbehörde 
gesprochen  hat. 

Auch  das  Recht  des  Grabstättenbesitzers  muss  weichen,  wenn 
öffentliche  Arbeiten  es  noth wendig  machen,  aber  dann  gegen  Ent- 
schädigung. Einen  besonderen  Fall  bietet  die  Kirchhofsverlegung. 
Dadurch  wird  der  Boden  des  bisherigen  Kirchhofs  privatrechtliches 
Eigenthum  der  Gemeinde.  Aber  zugleich  werden  nun  nicht  etwa 
die  Besitzer  verliehener  Grabstätten  freie  Eigenthümer  derselben. 
Vielmehr  geht  ihr  Recht  unter  mit  der  Anstalt,  an  welcher  es 
bestand.  Insofern  dieser  Verlust  wieder  herbeigeführt  ist  durch 
die  staatliche  Thätigkeit  für  Ordnung,  Einrichtung  und  Betrieb 
der  öffentlichen  Anstalt,  gebührt  dafür  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen Entschädigung.  Dieselbe  soll  nach  besonderer  Vorschrift 
(Verordnung  vom  6.  Dez.  1843  art.  5)  gewährt  werden  in  Gestalt 
eines  gleich  grossen  Platzes  auf  dem  neuen  Kirchhof.23 


3.  Ausgleichende  Entschädigungen. 

§  52.    Entschädigungsleistung  des  Staates. 

Wenn  der  Staat  Entschädigung  leisten  soll  für  die  besonderen 
Nachtheile  und  Lasten,  welche  bei  Herstellung  und  Betrieb  seiner 
öffentlichen  Anstalten  Einzelnen  auferlegt  werden,  so  hat  das  eine 
gewisse  Aelmlichkeit  mit  der  civilrechtlichen  Schadens- 
ersatzpflicht desjenigen,  der  selbst  oder  durch  seine  Leute 
einem  Anderen  rechtswidrigen  Schaden  zufügte  (c.  c.  art.  1382, 
1384).  Unser  ganzes  Rechtsinstitut  läuft  in  der  That  dieser  Lehre 
parallel  und  in  der  praktischen  Anwendung  sehen  wir  von  den 


und  Schadensersatz  in  Geld  zusprechen,  thatsächliche  Aenderungen  am  Kirch- 
hofe, dem  öffentlichen  Eigenthum ,  können  nur  erzwungen  werden  von  der 
Verwaltung  desselben,  der  Kirchhofspolizei. 

23  Die  Natur  des  Hechtes  der  verliehenen  Grabstätten  ist  in  der  Lite- 
ratur sehr  umstritten:  Ducrocq  n.  134;  Gauthier  m.  c.  S.  292,  293. 
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Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


(Berichten  immer  wieder  jene  Artikel  des  bürgerlichen  Gesetzbuches 
angerufen.  Doch  geschieht  das  in  sehr  verschiedenem  Sinne  von 
den  Civil-  und  von  den  Yerwaltungsgerichten ;  an  keinem  Punkte 
zeigt  sich  deutlicher  die  Notwendigkeit  einer  selbständigen  Ver- 
waltungsrechtspflege zur  Reinhaltung  des  Verwaltungsrechts. 

Die  Civilgerichte,  sobald  sie  des  Staates  als  Schadensersatz- 
beklagten habhaft  werden,  behandeln  ihn  ohne  Weiteres  wie  einen 
Privaten  und  unterwerfen  ihn  der  Präsumtion  der  culpa  in  eligendo 
als  Auftraggeber  (commettant). 

Bei  den  Verwaltungsgerichten  hingegen  dienen  jene  Artikel 
nur  zur  Vergleichung  und  Ausschmückung;  die  Entschädigung 
selbst  wird  nach  einem  ganz  anderen  Massstabe  gemessen  und 
auf  einen  anderen  Grund  gebaut.1 

Bei  dieser  Sachlage  ist  in  der  Entscheidung  der  Frage,  welche 
von  den  beiden  Behördenordnungen  zuständig  ist,  über  Ansprüche 
aus  Schädigung  durch  öffentliche  Anstalten  zu  erkennen,  auch  die 
Entscheidung  enthalten  über  die  Frage  des  materiellen  Rechtes. 
Was  die  Zuständigkeitsrechtspflege  in  dieser  Beziehung  bestimmt, 
muss  uns  den  Ausgangspunkt  für  die  ganze  Lehre  geben.  Darüber 
kann  aber  kein  Zweifel  sein.  Nach  der  feststehenden  Recht- 
sprechung des  Staatsrates  als  Zuständigkeitsgerichts  und  nach  ihm 
seit  1873  des  Kompetenzkonfliktshofes  sind  die  Civilgerichte  all- 
gemein von  der  Entscheidung  solcher  Sachen  ausgeschlossen,  so- 
weit nicht  etwa  ausdrücklich  besondere  Ausnahmen  bestehen.? 
Danach  ist  auch  die  Rechtsauffassung  der  Verwaltungsgerichte 
für  uns  allein  massgebend  und  die  widersprechenden  Erkenntnisse 
des  Kassationshofes  kommen  nicht  in  Betracht. 

Die  Haftung  des  Staates  für  den  Schaden  aus  öffentlichen 
Anstalten  beruht  nicht  auf  Civilrecht.  Solche  könnte  sich  immer 
nur  gründen  auf  einen  Fehler  seiner  Beauftragten,  für  welchen  er 
selbst  dann  nach  art.  1384  einstehen  müsste.  Allein,  wenn  auch 
Fehler  seiner  Beauftragten  nachgewiesen  wTären,  der  Staat  als 
Herr  der  öffentlichen  Anstalt  steht  für  die  Beschädigten  hinter 

1  Laurent,  cours  de  droit  civil  XX,  n.  590  gibt  eine  TJebersicht  der 
Meinungsverschiedenheiten,  welche  hier  zwischen  Staatsrath  und  Kassations- 
hof bestanden  hatten. 

2  C.  C.  H.  8.  Febr.  1873  (Blanco);  18.  März  1876  (Bory). 
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seinen  Beauftragten  nicht  in  dem  civilrechtlich  vorgesehenen 
Verhältnisse;  es  fehlt  das  Merkmal,  wonach  sich  die  Folgen  ihres 
Fehlers  auf  ihn  übertrügen :  er  ist,  wie  die  übliche  Ausdrucksweise 
sagt,  nicht  commettant  im  Sinne  des  art.  1384  und  desshalb  für 
art.  1382  und  die  ganze  civilrechtliche  Schadensersatzpflicht  nicht 
erreichbar.3 

Als  die  wahre  Grundlage  der  Entschädigungen ,  welche  hier 
geleistet  werden,  erhalten  wir  bezeichnet  den  Gedanken  der  aequitas, 
der  billigen  Ausgleichung.  Es  werden  Mittel  beschafft  und  ver- 
waltet, um  dem  Gerneinwesen  Nutzen  zu  bringen.  Die  Vermögens- 
opfer, welche  dazu  notwendig  sind,  trägt  naturgemäss  die  Gesammt- 
heit;  trifft  durch  den  Gang  der  Sache  einen  Einzelnen  ein  besonderer 
Nachtheil,  so  ist  ihm  von  der  Gesammtheit  Entschädigung  zu  ge- 
währen, damit  das  natürliche  Verhältniss  hergestellt  werde.4 

Warum  die  nämliche  Rücksicht  nicht  auch  zur  Geltung 
kommt  bei  Schädigungen  des  Einzelnen  durch  Rechtspflege  und 
Polizei?  Auch  hier  könnte  man  doch  von  Schädigungen  und  Aus- 
gleichsbedürftigkeit sprechen,  wenn  das  der  Gesammtheit  nützliche 
Institut  nach  menschlicher  Schwäche  dazwischen  einmal  fehlgeht 
und  einen  Einzelnen  ungerechter  Weise  trifft.  Ein  Unterschied 
besteht  ja  :  der  Staat  als  Besitzer  der  öffentlichen  Anstalten  fordert 
den  Gedanken  an  materiellen  Vorth  eil  und  Nachtheil  und  an  einen 
Ausgleich  viel  eher  heraus,  als  da  wo  er  ohne  eigenes  materielles 
Leben  die  Einzelnen  als  reine  obrigkeitliche  Macht  von  aussen 
beherrscht.  Doch  kann  man  nicht  sagen  ,  die  Unterscheidung  sei 
eine  notwendige;  es  fehlt  auch  nicht  an  Versuchen,  den  Staat  auch 
für  jene  abstraktere  Thätigkeit  der  ausgleichenden  Entschädigung 


s  C.  C.  H.  8.  Febr.  1873  (ßlanco);  aus  der  Recfe  des  Regierungskom- 
missärs: il  nous  semble  im,possible  d\issimiler  Vetat  ä  im  simple  particulier 
pour  ses  rapports  avec  ses  agents  et  pour  les  consequences  qui  peuvent  en 
deriver  au  point  de  vue  de  sa  reponsabilite  vis-ä-vis  des  Hers.  St.  R.  E. 
20.  Dez.  1879  (Carlier);  10.  Dez.  1880  (Gtuerre).    Dareste  S.  527  ff. 

4  Gau thi er  m.  c.  S.  411:  si  des  travaux  sont  faits  en  vue  de  procurer 
un  avantage  äla  collectivite,  il  est  j aste  que  celle-ci  indemnise  ceux  auxquels 
ces  travaux  porteraient  prejudice;  Block  Y°  responsabüite,  n.  2:  V Obligation 
de  donner  des  indemnites  derive  sott  de  lots  speciales,  soit  de  V  equite  qui 
ne  permet  pas  de  sacrißer  absolument  les  interets  prives  ä  Vinteret  general. 
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zu  unterwerfen.5  Wir  müssen  uns  begnügen,  festzustellen,  dass 
das  bestehende  Recht  sich  so  entwickelt  hat,  dass  es  diese  Unter- 
scheidung macht. 

Die  Idee  der  Ausgleichung  ist  noch  nicht  das  Rechtsinstitur. 
sondern  nur  die  treibende  Kraft  zur  Bildung  desselben ;  es  bedarf 
einer  Willensäusserung  des  Staates.  Der  Staat,  der  in  den 
öffentlichen  Anstalten  nimmt  und  belastet,  muss  dafür  geben 
wollen.  Es  wäre  denkbar,  dass  es  der  vollziehenden  Gewalt  über- 
lassen wäre,  frei  zu  bestimmen,  ob  und  in  welchem  Masse  die 
Billigkeit  im  Einzelfall  Entschädigung  erheische.  Thatsächlich 
wird  jedoch  die  Entschädigung  zurückgeführt  auf  einen  in  einer 
allgemeinen  Regel  gegebenen  Willen  des  Gesetzes.  Dieser  Aus- 
spruch des  Gesetzes  ist  allerdings  nirgends  ausdrücklich  zu  finden/' 
Wir  kaben  eine  Reihe  von  Einzelgesetzen  schon  kennen  gelernt, 
welche  die  Entschädigung  in  gleichmässigen  Voraussetzungen  und 
in  gleichmässigem  Umfange  gewähren ;  wir  haben  dazu  die  etwas 
unbestimmte  Zusage  der  Erklärung  der  Menschenrechte  (art.  13), 
dass  die  Lasten  für  öffentliche  Zwecke  gleich  vertheilt  sein  sollen. 
Die  Rechtsprechung  des  Staatsraths  erst  hat  aus  allem  zusammen 
das  Vorhandensein  eines  allgemeinen  Gesetzeswillens  ent- 
nommen, dass  für  den  Schaden  aus  öffentlichen  Anstalten  in  be- 
stimmtem Masse  Entschädigung  gewährt  werde.  Und  diese  An- 
nahme ist  ein  Bestandtheil  des  geltenden  Rechtes  geworden. 

Auf  diese  Grundlage  gebaut,  erhält  der  Vorgang  der 
wirklichen  Zuwendung  dieser  Entschädigung  im  Einzelfall  seine 
bestimmte  rechtliche  Natur.   Der  Gesetzeswille,  welcher  die  Ent- 

5  Namentlich  gaben  Ausschreitungen  unterer  Polizeibeamten  Anlass 
dazu;  aber  auch  an  Polizeiverordnungen  selbst  sucht  man  sich  zu  machen. 
Ein  Beispiel  in  St.  R.  E.  30.  Juni  1859  (Bouchers  de  Paris):  die  Metzger 
klagen  auf  Entschädigung  wegen  Freigabe  des  Gewerbes,  welches  bisher 
polizeilich  auf  eine  gewisse  Anzahl  von  Erlaubnissen  beschränkt  war;  natür- 
lich ohne  Erfolg. 

6  Die  Sachlage  wird  in  der  Note  des  Journal  du  Palais,  jurisprud.  adm. 
1873  S.  150  also  gezeichnet:  Or  en  cas  de  mutisme  de  la  Ugislation  sur  ce 
point,  on  ne  voit  pas  —  Part.  1384  etant  ecarte  —  sur  quels  prineipes  pourra 
se  fonder  Vautorite  administrative  pour  mettre  des  dommages-interets  ä  la 
cJmrge  de  Vetat,  lorsque  cependant  dans  les  circonstances  de  la  cause  Vequiti 
commanderait  dyen  allouer.  Aus  dieser  Verlegenheit  hilft  eben  die  vom  Staats- 
rath aufgestellte  Präsumtion,  von  welcher  wir  sprechen. 
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Schädigung  im  Voraus  nach  allgemeinen  Merkmalen  gewährt, 
ist  eine  Handlung  des  Staates  im  Form  des  Gesetzes,  ein  Ver- 
waltungsgesetz. Die  Ergänzung  und  Fertigstellung  dieser  Hand- 
lung für  das  unmittelbare  Erfassen  des  Einzelfalls  ist  ein  Ver- 
waltungsakt, welcher  als  solcher  den  Verwaltungsbehörden 
zusteht.  Zugleich  ist  es  ein  gebundener  Verwaltung3akt,  denn 
er  sagt  nur,  was  das  Gesetz  für  den  Einzelfall  im  Voraus  gewollt 
hat,  ohne  einen  neuen  Entschluss  hinzuzuthun.  Als  gebundener 
Verwaltungsakt  aber  gehört  er  der  Verwaltungsrechtspflege ,  in 
welche  er  sofort  oder  im  Wege  des  Nachprüfungsverfahrens  übergeht. 

Wer  ist  zuständig,  solchen  Verwaltungsakt  zu  machen? 
Gemäss  der  grossen  Delegation  ist  es  immer  der  Minister,  sofern 
nicht  eine  andere  Behörde  bestimmt  ist.  Die  Entscheidung  über 
derartige  Entschädigungsforderungen  bildet  in  der  That  einen 
Hauptbestandtheil  der  rechtsprechenden  Thätigkeit  des  Ministers. 
In  manchen  Fällen,  so  vor  allem  für  die  Entschädigung  aus 
öffentlichen  Arbeiten  ist  die  Zuständigkeit  dem  Präfekturrath, 
für  andere,  insbesondere  für  den  Fall  der  Enteignung,  sogar  den 
Civilgerichten  mit  oder  ohne  Jury  übertragen. 

Die  Gewährung  der  Entschädigung,  wenn  der  Minister  sie 
macht,  bewahrt  auch  äusserlich  noch  vollständig  die  Gestalt  der 
Handlung  des  Staates,  der  gibt;  wenn  dagegen  ein  Sondergericht 
wie  der  Präfekturrath  oder  gar  ein  Civilgericht  sie  vornimmt,  so 
nimmt  sie  den  Schein  einer  Verurtheilung  des  Staates  an. 

Wenn  die  öffentliche  Anstalt  einem  Selbstverwaltungskörper 
gehört,  so  enthält  die  Gewährung  zugleich  den  Ausspruch  der 
Ueberwälzung  der  Last  auf  diesen;  man  sagt  dann  mit  noch  mehr 
Schein  der  Wahrheit:  die  Gemeinde,  das  Departement  wird  verurtheilt. 

Noch  deutlicher  tritt  das  hervor  im  Falle  der  Verdingung 
öffentlicher  Arbeiten  oder  der  Verleihung  öffentlicher  Anstalten, 
wo  ebenfalls,  mit  der  Gewährung,  der  Entschädigungsberechtigte 
zugleich  angewiesen  wird  auf  den  Unternehmer,  welcher  zur 
Tragung  dieser  Kosten  sich  verpflichtet  hat ;  vermöge  dieses  zweiten 
Bestandtheils  wirkt  hier  die  Gewährung  gerade  so  wie  eine  civil- 
rechtliche  Schadensersatzverurtheilung. 7 


7  Die  Beschädigten  sollen  sich  demgemäss  zunächst  immer  an  den 
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Die  rechtliche  Natur  dieser  Entschädigung  wird  dadurch 
nicht  geändert.  Nur,  wo  der  Vollzug  der  Gewährung  den  Civil- 
gerichten  übertragen  ist,  läuft  sie  dort,  wie  gesagt,  Gefahr,  dei 
civilrechtlichen  Schadensersätzen  gleichgestellt  zu  werden,  von 
welchen  sie  weit  verschieden  ist.8 

Es  bestimmen  sich  nämlich  aus  jener  Grundlage  auch  die 
materiellrechtlichen  Eigentümlichkeiten  dieser  Ent- 
schädigung in  Bezug  auf  Voraussetzungen  und  Umfang  der  Pflicht, 
wie  folgt: 

1.  Die  civilrechtliche  Verantwortlichkeit  knüpft  an  an  unbe- 
rechtigtes Verhalten  einer  Person,  des  Pflichtigen  selbst  oder  seiner 
Leute,  eine  faule,  ein  faire  ee  qu'on  n'avait  pas  le  droit  de  faire, 
welches  den  Schaden  verursacht  hat.9  Auch  für  unsere  Ent- 
schädigung wird  der  Nachweis  eines  Kausalzusammenhanges 
verlangt.  Aber  der  Ausgangspunkt  ist  immer  unpersönlich  ge- 
dacht: der  Schade  muss  aus  der  öffentlichen  Anstalt 
hervorgehen;10  die  Lebensäusserung  des  Staates,  wie  sie  in 
Herstellung,  Besitz  und  Betrieb  der  öffentlichen  Anstalt  sich  ent- 
faltet, wird  als  Ganzes  genommen  mit  allem,  was  sie  durch  die 
natürliche  Fehlerhaftigkeit  aller  sachlichen  Einrichtungen,  durch 
die  menschliche  Gebrechlichkeit  ihrer  Diener  im  Verlaufe  ihres 
Thuns  nach  aussen  wirkt.    Und  dieser  Kausalzusammenhang,  ein- 


Unternehmer wenden.  Nur  wenn  sie  von  diesem  nichts  erhalten  können 
wegen  Zahlungsunfähigkeit,  tritt  der  Staat  wieder  ein  mit  unmittelbarer  Ge- 
währung d.  h.  mit  Gewährung  ohne  Verweisung  an  einen  anderen  Zahlungs- 
pflichtigen (St.  R.  E.  27.  April  1877,  le  Tarouilly).  Man  nennt  das  eine  sub- 
sidiarische Haftung  des  Staates :  Aucoc  II,  n.  730. 

8  Dass  der  Grundsatz  des  art.  4  des  E.  G.  z.  C.  P.  0.  auf  unser  Rechts« 
institut  nicht  anwendbar  ist,  bedarf  nach  dem  Obigen  keiner  weiteren  Ausführung. 

9  Laurent  XX,  n.  401;  Marcade  S.  274,  275;  Aubry  u.  Rau, 
IV  §  446. 

10  Un  dommag e  qui  residte  des  travaux  publics,  de  VexeeuHoH  (Tu* 
Service  public  ist  verlangt:  Gauthier  m.  c.  S.  407.  Mit  Recht  wird  dess- 
halb  hervorgehoben,  dass,  um  über  diese  Art  von  Entschädigung  zu  sprechen, 
auf  das  ganze  innere  "Wesen  und  Getriebe  der  Anstalt  eingegangen  weiden 
müsse,  aus  welchem  heraus  der  Schaden  zugefügt  wurde;  St.  R.  E.  6.  Doz. 
1  £'55  (Rothschild):  cette  reponsabilite  n'est  ni  generale  in  ahsolue  eile  se  modißt 
suivant  Ja  natwre  et  les  moyens  de  chaque  Service. 
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mal  nachgewiesen,  genügt:  es  ist  nicht  notwendig,  dass  irgend 
Jemand  auf  Seiten  des  Staats  dabei  im  Fehler  gewesen  sei.  Die 
Entschädigung  wird  auch  gewährt,  wenn  der  Schade  in  voller 
ordnungsmässiger  Ausübung  der  Rechte  der  öffentlichen  Anstalten 
zugefügt  worden  ist.  Man  denke  nur  an  die  Enteignung,  an  die 
Unterdrückung  von  Fenstern  und  Ausgängen  durch  Yeränderung 
der  Strassen,  an  das  Eindringen  in  Privatgrundstücke  zu  Vor- 
arbeiten (vgl.  oben  §  36,  §  37,  §  42,  §  50). 

Allerdings  spielt  thatsächlich  die  Frage  nach  einer  Ver- 
fehlung der  Diener  der  Anstalt  eine  grosse  Rolle,  aber  nicht  um 
ihrer  selbst  willen,  sondern  lediglich  sofern  danach  bemessen  werden 
kann,  ob  der  Schade  seine  Ursache  hat  in  der  Anstalt  oder  in 
dem  Verletzten  selbst  oder  sonst  in  äusserlichen  für  sie  zufälligen 
Umständen ,  also  schliesslich  doch  nur  um  den  Kausalzusammen- 
hang zu  finden.  Ein  Pulverwagen  der  Artillerie,  ein  Fuhrwerk 
der  Tabakmanufaktur  überfährt  einen  Menschen ;  ist  der  Verletzte 
darunter  gelaufen,  so  ist  er  nicht  vom  Staate  geschädigt;  haben 
die  Wagenführer  nicht  aufgepasst,  so  besteht  der  Kausalzusammen- 
hang.11 Ein  Kanal  überschwemmt  nach  einem  Platzregen  das  an- 
stossende  Ackerland;  wird  nachgewiesen,  dass  der  Schleussenwärter 
reglementswidrig  gestaut  hatte,  so  ist  es  kein  Zufall  mehr. 12  Ein 
Schiff  der  Kriegsflotte  übersegelt  einen  Kauffahrer;  die  Frage: 
wer  hätte  ausweichen  sollen,  entscheidet  zugleich  über  Schuld  und 
Kausalzusammenhang. 13 

Auch  Unterlassungen  kommen  in  Betracht:  eine  Brücke 
stürzt  zusammen,  während  ein  Wagen  darüber  fährt,  Schlamm- 
ansammlung im  Strome  schädigt  ein  Mühlwerk;  ist  es  die  ausser- 
ordentliche Gewalt  des  Stromes  oder  die  Unterlassung  der  ge- 
hörigen Unterhaltung,  was  die  Ursache  war?  Letzteren  Falls  ist 
Entschädigung  geschuldet,  auch  wenn  ein  Einzelbeamter,  der  im 
Fehler  sei,  nicht  nachzuweisen  wäre. 14 


»'  C.  C.  H.  8.  Febr.  1873  (Blanco). 

12  St.  R.  E.  26.  Dez.  1879  (Carlier);  die  Entschädigungspflicht  wird  ge- 
gründet auf  faits  occomplis  dans  Vexecution  <Vun  Service  'public. 
15  St.  R.  E.  15.  Febr.  1872  (Valery). 

14  St.  R.  E.  10.  Dez.  1880  (Guerre) ;  30.  März  1867  (Georges);  Dufour 
IV,  n.  408. 
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Besonders  merkwürdig  sind  die  Fälle  der  Schädigung  durch 
ungültige  behördliche  Verfügung:  es  wird  im  Interesse 
einer  öffentlichen  Anstalt  ein  Eingriff  gemacht,  der  einen  Ein- 
zelnen belastet,  an  sich  aber  keine  Entschädigung  begründen 
würde;  hinterdrein  stellt  sich  heraus,  dass  die  Verfügung  unzu- 
lässig war;  nun  ist  der  Fall  eines  Nachtheils  da,  der  nicht  von 
der  Entschädigungspflicht  befreit  ist.  Der  Präfekt  verweigert  eine 
Hausausbesserungserlaubniss  ausserhalb  der  Baufluchtgränze ,  um 
der  Gemeinde  die  beabsichtigte  Zwangsenteignung  zu  erleichtern 
d.  h.  billiger  zu  machen.  Die  Zwangsenteignung  unterbleibt,  der 
Beschluss  des  Präfekten  wird  wegen  Machtüberschreitung  ver- 
nichtet. Das  Haus  ist  inzwischen  eingestürzt  und  die  Gemeinde,  für 
deren  Strassenwesen  das  Verbot  erlassen  war,  muss  die  Entschä- 
digung zahlen. 15  —  Einem  Postmeister  wird  der  Dienst  entzogen  und 
ein  Andrer  damit  betraut.  Der  Staatsrath  vernichtet  die  aus  politischen 
Gründen  erfolgte  Absetzung,  die  nur  im  Interesse  der  öffentlichen 
Anstalt  zulässig  war,  und  die  Staatskasse  muss  das  Opfer  der  un- 
richtigen Anstaltsleitung  entschädigen.  16  —  Hierher  gehört  auch 
der  schon  erwähnte  Fall,  wo  ein  Haus  niedergerissen  wird  wegen 
Gefahr  für  die  Strasse  und  hinterher  bewiesen  wird,  dass  es  nicht 
baufällig  war:  der  Eigenthümer  der  Strasse,  Staat,  Depa -tement, 
Gemeinde,  zahlt  die  Entschädigung  (vgl.  oben  §  41  n.  3).  Der 
eigentliche  Urheber  des  Schadens  wäre  in  diesen  drei  Fällen  per- 
sönlich nicht  haftbar,  wie  noch  auseinandergesetzt  werden  soll 
(vgl.  unten  §  61);  für  das  Gemeinwesen,  das  die  Entschädigung 
leistet,  ist  er  nicht  einmal  in  allen  Fällen,  namentlich  nicht  im 
ersten,  der  verordnete  Vertreter;  er  ist  nur  ein  Rad  in  der  Ma- 
schinerie der  Besorgung  einer  öffentlichen  Anstalt;  wenn  das  Rad 
falsch  arbeitet  und  Schaden  anrichtet,  so  haftet  der  Eigenthümer 
der  Anstalt;  denn  der  Schade  ist  o  bj  ecktiv  aus  dem  Getriebe 
der  Anstalt  hervorgegangen  und  das  genügt. 

2.  Nach  den  gleichen  Gesichtspunkten  wird  die  Linie  ge- 
zogen, jenseits  welcher  die  Entschädigungspflicht  anfhört,  weil 


1r'  St.  R.  E.  18.  Juli  1873  (Lemarie). 
16  St.  R.  E.  26.  Juni  1856  (Suffit). 
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keine  ausgleichungsbedürftige  Schädigung  des  Einzelnen  durch  die 
staatlich  geordnete  Anstalt  mehr  vorliegt.  Nach  drei  Seiten  hin 
wird  sie  uns  hauptsächlich  aufgewiesen :  in  der  persönlichen  That 
der  Leute  der  Anstalt,  im  Kriegsereigniss  und  in  den  allgemeinen 
Eigeuthumsbeschränkungen. 

Nicht  alle  Schädigungen,  welche  die  Diener  der  Anstalt  im 
Dienste  anrichten,  können  noch  als  zur  Lebensthätigkeit  der- 
selben gehörig  betrachtet  werden;  nur  die  gewöhnlichen  unver- 
meidlichen Irrthümer,  Nachlässigkeiten  und  Missgriffe,  welche  mit 
einem  solchen  Betriebe  verbunden  sind,  stehen  noch  in  dem  nötigen 
Kausalzusammenhange  mit  ihr.  Der  Faden  reisst  ab,  sowie  der 
Diener  mit  selbständigem  Entschlüsse  auf  eigene  Faust  für  sich 
etwas  unternimmt,  mag  es  auch  gelegentlich  der  Ausführung  des 
übertragenen  Geschäftes  sein.  Wieder  ein  Unterscheidungspunkt 
gegenüber  dem  civilrechtlichen  Schadensersätze!  Nach  art.  1384 
haftet  der  Arbeitsgeber  für  jeden  Schaden,  welchen  seine  Leute 
anrichten  dans  les  fonction's  qu'il  leur  avait  confiees  und  die  ein- 
müthige  Auslegung  der  Wissenschaft  und  Praxis  geht  dahin,  dass 
diese  bedeute:  ä  V  oeca  sion  des  fonetions-,  man  haftet  dort  für 
die  Person,  nicht  für  das  Geschäft.  So  haben  wir  nach  Civilrecht 
folgende  Musterentscheidung  bekommen:  ein  Tagelöhner,  der  zum 
Dreschen  gedungen  ist,  schiesst  dazwischen  zu  seinem  Vergnügen 
nach  Spatzen,  trifft  den  Nachbarn  und  der  Arbeitgeber  zahlt  den 
Schaden.  17  Für  die  öffentlichrechtliche  Entschädigung  aber  wird 
unterschieden  :  wenn  ein  Schiff  des  Staates  durch  falsche  Hand- 
habung des  Steuerruders  ein  anderes  anrennt,  entschädigt  der 
Staat;  wenn  ein  Matrose  aus  Bosheit  die  Taue  des  nebenanliegenden 
Kauffahrers  dui chschneidet,  haftet  der  Staat  nicht. 18  Desgleichen: 
weL.j  bei  Schiessübuugen  die  Kugeln  sich  verirren  und  hinter  dem 
Kugelfange  Schaden  anrichten,  wird  Ersatz  geleistet;  wenn  da- 
gegen beim  Schiessen  mit  Platzpatronen  ein  Soldat  aus  Leichtsinn 
oder  Unfug  seinen  Ladstock  herausschiesst  und  einen  Yorüber- 

17  Duranton,  cours  de  droit  frangais  XIII,  n.  724;  Laurent, 
prineipes  de  droit  civil  XX,  n.  579  ff. 

18  Dumesnil,  tresor  public  n.  1367  nennt  das  im  acte  qiii  est  etranger 
ä  son  service  et  qui  est  le  resultat  de  la  determination  per  sonneile  de  son 
auteur.    Nach  Civilrecht  würde  der  Arbeitgeber  hier  zweifelloss  haften. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  23 
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gehenden  trifft,  so  geht  das  die  öffentliche  Anstalt  nichts  an;  es 
ist  eine  persönliche  That  des  Soldaten  (fait  personnel).™ 

Der  Unternehmer  öffentlicher  Arbeiten  übernimmt  die  daraus 
entstehenden  Entschädigungspflichten,  wie  der  Staat  sie  hätte,  und 
wird  direkt  danach  verurtheilt;  im  Falle  seiner  Zahlungsunfähig- 
keit haftet  der  Staat  doch  wieder  selbst.  Hier  können  nun  öffent- 
lichrechtliche  und  civilrechtliche  Entschädigungspflicht  in  der  merk- 
würdigsten Weise  zusammentreffen.  Denn  der  Unternehmer  ist 
im  Verhältnisse  zu  seinen  Arbeitern  einfaches  Privatrechtssubjekt 
und  haftet  nach  Art.  1384  in  der  diesem  entsprechenden  um- 
fassenderen Weise;  ein  derartiger  Ersatzanspruch  geht  aber  an 
das  Civilgericht  und  der  Staat  hat  auch  subsidiarisch  in  keiner 
Weise  dafür  aufzukommen.  Also:  die  Arbeiter  des  Unternehmers 
lassen  beim  Bau  der  Brücke  einen  Balken  auf  ein  Nachbarhaus 
fallen,  —  öffentlichrechtliche  Entschädigung,  Zuständigkeit  des  Prä- 
fekturrathes ,  subsidiarische  Haftung  des  Staates;  dagegen:  die 
Arbeiter  plündern  gelegentlich  der  Arbeit  einen  nahe  gelegenen 
Weinberg,  —  keine  öffentlichrechtliche  Entschädigung,  aber  Haftung 
des  Unternehmers  nach  Art.  1384,  Zuständigkeit  des  Civilgerichts, 
keine  subsidiarische  Haftung  des  Staates.20  — 

Der  Fall  des  Kriegs  e  reigni  sses  (fait  de  gnerre)  schliesst 
die  Haftung  des  Staates  aus  einem  anderen  Grunde  aus.  Auf  dem 
Schauplatz  des  Kampfes  werden  die  schärfsten  Eingriffe  in  das 
Eigenthum  der  Bürger  vorgenommen,  Schanzen  in  den  Wein- 
bergen errichtet,  Häuser  niedergerissen  u.  s.  w.  Es  ist  die  Mann- 
schaft des  Heeres,  welche  hier  thätig  ist,  und  das  Heer  ist  die 
grösste  öffentliche  Anstalt.  Entschädigungsansprüche  dafür  sind 
stets  abgewiesen  worden.  Das  Gesetz,  so  sagt  man,  hat  die 
ausgleichende  Entschädigung  nur  gewähren  wollen  für  die  öffent- 
liche Anstalt,  die  mit  überlegter  geordneter  Thätigkeit 
wirkt,  hier  aber  ist  es  die  unmittelbare  Noth  des  Kampfes,  welche 
die  Handlungen  des  Heeres  leitet;  dabei  schweigt  das  Yerwal- 


19  Dalloz  V°  responsabilite  n.  649:  Block  V°  responsabilite  n.  6. 

20  St.  R.  E.  29.  Dez.  1858  (Lacroix);  Aucoc  II,  n.  730,  731;  Dufour 
IV,  n.  335;  Dareste  S.  526.    Der  Lestere  sagt,  es  komme  darauf  an:  si  U 
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tungsrecht. 21  Die  Vergütungen,  welche  die  Billigkeit  oder  politische 
Rücksichten  in  solchen  Fällen  erheischen  können,  müssen  auf  ausser- 
ordentlichem Wege  gewährt  werden.22 

Der  Gegensatz  von  verwaltungsrechtlicher  Einwirkung  und 
Kriegsereigniss  zeigt  sich  namentlich  auch  an  den  Zerstörungen, 
welche  im  Yorlande  befestigter  Plätze  vorgenommen 
werden.  Wir  sprachen  oben  (§  41  n.  2)  von  dem  Rechte  des  Kom- 
mandanten, solche  Zerstörungen  vorzunehmen,  sobald  die  Erklärung 
des  Kriegszustandes  erfolgt  ist  5  das  ist  dann  die  öffentliche  An- 
stalt ,  welche  zerstört  und  für  welche  denn  auch  Entschädigung 
geleistet  wird.  Steht  aber  der  Feind  vor  den  Mauern,  ist  der 
wirkliche  Kampf  an  die  Festung  herangekommen,  so  können  ganz 
die  nämlichen  Zerstörungen  von  den  nämlichen  Leuten  gemacht 
werden  und  es  ist  Kriegsereigniss  {fo.it  de  guerre) ,  wofür  der 
Staat  nicht  aufkommt. 23  — 

Eine  dritte  Gruppe  von  Schädigungen,  für  welche  eine  Aus- 
gleichung nicht  gewährt  wird,  sollen  diejenigen  bilden,  welche 
die  Folge  sind  einer  einfachen  Ausübung  des  Eigen  thums- 
rechtes der  Verwaltung.  Was  ein  Grundbesitzer  leiden 
müsste  von  seinem  Nachbar,  wenn  dieser  Privatmann  wäre,  das 
muss  er  auch  ohne  Entschädigung  hinnehmen  von  der  Verwaltung, 
wenn  diese  in  Ausführung  öffentlicher  Arbeiten  auf  ihrem  Eigen- 
thum ihm  solchen  Nachtheil  zufügt.  Beispiele  sind:  das  Abgraben 
einer  Quelle,  das  Tieferlegen  des  Bodens  des  Staat^grundstückes, 
so  dass  das  Nachbargrundstück  die  Anlehnung  verliert  und  am 
Rande  einsinkt. 24 


21  St.  R.  E.  13.  Febr.  1874  (Batteux);  1.  Mai  1874  (Defresne).  In  der 
Rede  des  Regierungskommissärs  werden  gegenübergestellt:  mesures  preven- 
tionelles  de  defense  und:  faits  accidentels  de  guerre  et  aefes  de  defense  qui 
s'imposent  comwe  necessite  immediate  de  la  bitte  et  qui  par  cela  qu'ils  consti- 
tuent  des  evenements  de  force  majeure  ne  sauraient  d"1  apres  let  prineipes  gt- 
nSraux  de  droit  donner  Heu  ä  une  action  juridique  contre  Vetat. 

22  Solches  geschah  durch  Sondergesetze  nach  dem  letzten  Krieg; 
Ducrocq  n.  308. 

23  Dekret  10.  Aug.  1853  art.  39  Abs.  1. 

2*  Perriquet,  travaux  publics  II,  n.  890  ff.:  Aucune  indemnite  n'est 
dtie  ä  raison  des  faits  qui  sont,  purement  et  simplement,  Vextreice  du  droit 
de  propriete.  Dufour  IV,  n.  323,324;  Aucoc  II,  n.  725;  Gauthier  m.  c. 
S.  410,  411;  Ducrocq  n.  263. 

23* 
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Recht  der  öffentlichen  Anstalten. 


Die  Berufung  auf  das  Recht  der  Verwaltung,  so  zu  han- 
deln, würde  zur  Erklärung  nicht  ausreichen  ,  denn  die  öffentlich- 
rechtliche Entschädigung  wird  ja  unbedingt  auch  dann  gewährt, 
wenn  befugter  Weise  für  die  Herstellung  öffentlicher  Anstalten 
ein  Nachtheil  verursacht  ist.  Es  greift  vielmehr  jener  allgemeine 
Gesichtspunkt  Platz,  der  auch  schon  bei  den  öffentlichrechtlichen 
Eigenthumsbeschränkungen  die  Entschädigung  ausschloss  (vgl.  oben 
§  40) :  die  Benachteiligung  beruht  auf  einer  rechtlichen  Eigen- 
schaft, welche  das  Grundeigentum  selbst  schon  in  sich  trägt, 
mit  welcher  zusammen  es  erst  besteht  und  anerkannt  ist:  die 
Geltendmachung  dieser  Eigenschaft  ist  kein  Schade,  der  einer 
Ausgleichung  bedürftig  erscheint. 

3.  Endlich  hängt  mit  der  besonderen  Natur  der  öffentlich- 
rechtlichen  Entschädigung  zusammen  das  verhältnissmässig  ge- 
ringere Mass,  in  welchem  dieselbe  geleistet  wird,  falls  der 
Kausalzusammenhang  erwiesen  ist.  Es  kommt  nämlich  nur  in 
Rechnung  der  unmittelbare  greifbare  Sc  Ii  ade,  dommage 
direct  et  maUriel. 25 

Mit  dem  Erforderniss  der  Unmittelbarkeit  ist  nicht 
lediglich  der  Kausalzusammenhang  selbst  noch  einmal  betont;  man 
hat  vielmehr  damit  ausschliessen  wollen  die  Fälle,  in  welchen  der 
Schade  erst  durch  etwas  Anderes,  was  hinzutritt,  fertig  wird;  dass 
diess  Andere  erst  möglich  und  wirksam  wurde  durch  das,  wras  die 
öffentliche  Anstalt  gethan  hatte,  soll  nicht  in  Betracht  kommen. 
Beispiele:  bei  Kanalisirung  der  Somme  wurde  die  Mündung  ver- 
legt; in  das  alte  Mündungsbett  drang  nunmehr  das  Seewasser 
herauf  und  zerstörte  den  Pflanzen  wuchs  der  Ufcrwiesen  ;  der  Ent- 
schädigungsanspruch wurde  abgewiesen,  weil  der  Schade  kein 
direkter  sei.  Das  Gleiche  geschah  in  dem  Falle,  wo  ein  Wirth 
klagte,  der  durch  Weiterführung  einer  Eisenbahn  für  sein  an  der 
bisherigen  Endstation  gelegenes  Gasthaus  die  Kundschaft  verlor. 
Die  letztere  Klage  ist  an  sich  nicht  so  undenkbar  gegenüber  dem 
Umstände,  dass  die  öffentliche  Anstalt  auch  solchen  Schaden  aus- 
gleicht, den  sie  in  Ausübung  ihrer  Rechte  verursacht;  desshalb 


25  G au t hier  m.  c.  S.  408  ff. ;  Aucoc  II,  n.  727;  Ducrocq  n.  263; 
Perriquet,  travaux  publics  II,  n.  893  ff. 
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wird  liier  der  Grundsatz  der  Unmittelbarkeit  angerufen,  um  die 
Abweisung  zu  begründen. 26 

Wenn  zweitens  verlangt  wird,  der  Schade  müsse  greifbar 
sein,  so  will  damit  nicht  jeder  Schade  ausgeschlossen  werden,  der 
nicht  in  der  Verletzung  einer  Sache  sich  verkörpert.  Auch  Ver- 
mögensschaden ohne  Sachberührung  kommt  in  Betracht;  Beweis  die 
Entschädigung,  welche  gewährt  wird  für  Erschwerung  der  Zu- 
gänglichkeit  eines  Hauses  in  Folge  Strassen  Verlegung.  Aber  der 
Schade  muss  eine  gegenwärtige  Verminderung  des  Vermögens 
um  einen  festen  Werth  vorstellen.  Das  war  notwendig  zu  sagen 
gegenüber  dem  civilrechtlichen  Schadensersatze  nach  art.  1382, 
der  weit  über  dieses  Mass  hinaus  den  Schaden  berücksichtigt. 
Schon  die  Möglichkeit  und  Hoffnung  künftigen  Gewinnes,  ja  sogar 
der  sogenannte  tort  moral  kommt  dort  in  Betracht,  jene  blosse 
Störung  der  Gemüthsruhe,  deren  nachtheilige  Folgen  auf  das  Ver- 
mögen des  Gestörten  der  Richter  kühnlich  festsetzt.27 

Kein  Gesetz  allerdings  sagt  etwas  von  diesen  beiden  Be- 
schränkungen. Der  Staatsrath  hat  sie  aus  der  Natur  der  zu  ge- 
währenden Entschädigung  selbst  geschöpft;  sie  kann  nicht  die 
weite  Genugthuuug  sein,  zu  der  Delikt  und  Quasidelikt  verpflichten; 
sie  hat  gar  nichts  von  einer  Strafe  an  sich,  sondern  ist  nur  eine 
billige  Ausgleichung  der  Last;  dieser  Billigkeit  aber  ist  in  solchem 
Umfang  genug  geschehen. 28 

§  53.    Vergütungen  der  Einzelnen  an  den  Staat. 

Die  Einzelnen,  welchen  besondere  Nutzungen  an  einer  öffent- 
lichon  Anstalt  eingeräumt  sind,  haben  hiefür  nach  dem  Grundsätze 


26  St.  R.  E.  14.  Dez.  1836  (Delattre);  Sourdat,  responsabilite  n.  435 ; 
Aucoc  II,  n.  727. 

27  Yon  diesem  Gesichtspunkte  aus  erklärt  sich,  was  oben  (S.  300)  er- 
wähnt wurde ,  dass  man  sich  nicht  so  einfach  dazu  verstand ,  einen  Ent- 
schädigungsanspruch des  abgesetzten  Unternehmers  öffentlicher  Arbeiten 
wegen  des  entgangenen  Gewinnes  anzuerkennen. 

28  Sourdat  n.  438:  eile  (Vadministration)  ne  doit  quhtne  indemnite 
qui  tfa  rien  de  penal  et  qui  par  suite  s'evalue  avee  plus  de  moderation  ; 
Aucoc  II,  n.  727:  la  formule  n'est  pas  trop  etroite  pour  renfertner  tous  les 
dommages  dont  la  reparation  est  exigee  par  Vequite. 
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der  Ausgleichung  eine  entsprechende  Abgabe  zu  entrichten,  die 
ihnen  entweder  mit  Ermächtigung  des  Gesetzes  als  Taxe,  Gebühr 
u.  s.  w.  einseitig  auferlegt  oder  auf  Grund  ihrer  Unterwerfung 
durch  den  nutzungsverleihenden  Verwaltungsakt  festgesetzt  wird 
(vgl.  oben  §  49-51). 

Ein  allgemeiner  Rechtssatz  besteht  hier  nicht  wie  für  die 
Entschädigung,  welche  der  Staat  leistet;  dass  die  Einzelnen  Vor- 
theile, auch  besondere  Vortheile,  von  den  öffentlichen  Anstalten 
haben,  ist  nicht  immer  ein  Grund,  sofort  auch  schon  auszugleichen; 
sie  sollen  ja  Vortheile  haben,  dafür  tragen  sie  die  allgemeinen 
Lasten  des  Staates.  Die  Pflicht  tritt  also  nur  dann  ein,  wenn 
diese  Vortheile  so  bedeutend  sind,  dass  eine  Ausnahme  gemacht 
werden  muss,  und  nur  in  Kraft  besonderer  Rechtsinstitute,  welche 
diese  Ausnahme  anerkennen  und  verwirklichen. 

Wir  haben  daher  nur  noch  diejenigen  Rechtsinstitute  hier 
nachzutragen,  welche  bestimmt  sind,  Ausgleichungen  zu  erheben 
ausserhalb  des  Gebietes  der  besonderen  Nutzungsgewährungen; 
denn  die  mit  diesen  zusammenhängenden  sind  vollkommen  erledigt. 

Die  Herstellung  der  öffentlichen  Anstalt  selbst 
nämlich  kann  schon  Vortheil  gewähren,  indem  von  nun  an  die  ein- 
zelnen Nutzungen,  entgeltlich  oder  unentgeltlich,  möglich  werden. 
Die  Erbauung  einer  Strasse,  eines  Kanals,  die  Regulirung  eines 
Flusses  steigert  den  Werth  der  naheliegenden  Grundstücke,  es 
werden  Kapitalsvermehrungen  zugewendet.  Man  bezeichnet  diesen 
Vortheil  im  Gegensatz  zur  Nutzung  als  Vorth  eil  aus  öffent- 
lichen Arbeiten  (beneßce  resaltant  de  travaux  publics)  und  die 
Entschädigung ,  welche  dafür  erhoben  wird  als  Mehrwerths- 
entschädigung (indemnite  de  plus  value). 

Die  Theorie  macht  hier  die  Unterscheidung  von  unmittel- 
baren und  mittelbaren  Vorth  eilen  {benefices  directes  et 
indirectes),1  Erstere  sind  solche,  um  deren  willen  die  öffentlichen 
Arbeiten  gemacht  werden,  letztere  sind  das  Nebenprodukt  der 
öffentlichen  Anstalten ,  deren  Hauptzweck  nicht  darauf  gerichtet 
ist.  Nur  diese  letzteren  können  hier  in  Betracht  kommen;  denn 
die  öffentlichen   Arbeiten  im  ursprünglichen  Sinne  haben  immer 


:  A  Ii  co  o  II,  li  867, 
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den  Zweck,  der  öffentlichen  Anstalt  zu  dienen,  und  der  Vortheil 
des  Einzelnen  kann  ihrer  Natur  nach  immer  nur  eine  Nebenwirkung 
sein.  Die  Gegenüberstellung  der  ersten  Kategorie  weist  darauf 
hin,  dass  wir  den  öffentlichen  Arbeiten  noch  in  einer  anderen 
Verwendung  begegnen  werden,  wo  der  unmittelbare  Zweck,  ab- 
weichend von  ihrer  eigentlichen  Natur,  das  Privatinteresse  ist  (vgl. 
unten  §  54  n.  1). 

Man  hat  die  Erhebung  der  Entschädigung  für  solche  Vor- 
theile mit  ihrer  inneren  Begründung  anzulehnen  gesucht  an  das 
Rechtsinstitut  der  negotiorum  gestio. 2  Allein  der  Vortheil  kann 
auch  gewährt  sein  gegen  den  Willen  des  Einzelnen,  für  die  Er- 
hebung der  Entschädigung  macht  das  keinen  Unterschied;  bei  der 
uns  zunächst  beschäftigenden  mittelbaren  Bevortheilung  aber  fehlt 
überdiess  die  Absicht  des  Staates,  für  den  Einzelnen  zu  handeln; 
er  handelt  nur  zum  öffentlichen  Nutzen,  das  ist  zu  dem  seinigen. 
Die  Grundlage  ist  daher  lediglich  wieder  jene  Idee  der  Aus- 
gleichung, verwirklicht,  soweit  Gesetz  oder  vollziehende  Gewalt 
besondere  Rechtsinstitute  dafür  geschaffen  haben.  Diese  Rechts- 
institute zerfallen  danach  in  gesetzmässige  Auflage  und  in  Unter- 
werfung. Die  erstere  Form  spaltet  sich  in  selbständige  Auflage  und 
Auflage  zur  Wettschlagung. 

1.  Die  selbständige  Auflage  einer  Mehrwerthsentschä- 
digung (indemnite  par  voie  d'action)  ist  geregelt  durch  das  Gesetz 
vom  16.  Sept.  1807,  art.  30  -32. 3  Danach  soll  sie  nur  verlangt 
werden  können,  wenn  eine  erhebliche  Wertherhöhung  vorliegt. 
Ein  Dekret  im  Staatsrath  nach  Gehör  der  Betheiligten  kann  er- 
klären,  dass  diess  der  Fall  ist,  und  die  Anwendung  des  Rechts- 
institutes in  Bewegung  setzen.  Dann  wird  eine  Mehrwerths- 
kommission  {commission  de  plus  valiie)  gebildet  (vgl.  oben  S.  131). 
Dieselbe  setzt  die  Kapitalsvermehrung  fest,  welche  die  begünstigten 
Grundstücke  erfahren  haben,  und  verurtheilt  die  Eigenthümer  zur 
Erstattung  der  Hälfte  derselben;  die  Entrichtung  kann  nach  Wahl 
der  Schuldner  in  Bestellung  einer  vierprozentigen  Grundrente  ge- 
schehen. 

2  Dareste  S.  502  ff. 

3  Dufour  IV,  n.  393  ff.;  Serrigny  III,  n.  1628  ff.;  Aucoc  II 
».  920  ff, 
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2.  Tn  Gestalt  einer  Wettschlagungseinrede  kann  der 
Mehrwerth  viel  umfassender  geltend  gemacht  werden.4  Voraus- 
setzung ist,  dass  der  durch  die  Heistellung  der  öffentlichen  Anstalt 
begünstigte  Eigenthümer  aus  dem  gleichen  Anlass  eine  öffentlich- 
rechtliche  Entschädigung  zu  beanspruchen  hat  wegen  Enteignung 
eines  Stückes,  zeitweiliger  Besitzentziehung  oder  formlosen  Störungen. 
Die  Verwaltung  ist  durch  das  Gesetz  ermächtigt,  den  Mehrwerth 
ohne  Weiteres  dem  Entschädigungsanspruch  behufs  theil weiser 
oder  gänzlicher  Wettschlagung  entgegen  zu  setzen.  Es  bedarf 
hiezu  keiner  besonderen  Ermächtigung  durch  Dekret;  der  Mehr- 
werth kommt  in  seinem  ganzen  Betrage  unverkürzt  in  Anrechnung 
bis  zur  Höhe  der  Gegenforderung.  Zuständig  zur  Entscheidung 
über  den  Mehrwerthsanspruch  ist  diejenige  Behörde,  welche  über 
die  Entschädigungsforderungen  zu  erkennen  hat,  welcher  er  ent- 
gegengesetzt wird,  also  Enteignungsjury  oder  Präfekturrath. 

3.  Die  Mehrwerthsentschädigung  kann  auferlegt  werden  ohne 
gesetzliche  Grundlage  in  Folge  freiwilliger  Unterwerfung 
der  Betheiligten.5  Das  ist  der  Fall  in  Folge  der  sogenannten 
Beitragsaner bietungen  (offres  de  concoars).  Einzelne  oder 
Körperschaften,  welche  ein  besonderes  Interesse  haben  an  der 
Herstellung  einer  öffentlichen  Anstalt,  einer  Strasse  zum  Beispiel 
oder  einer  Eisenbahn,  können  sich  dem  Staate  zur  Leistung  eines 
Beitrags  verpflichten  unter  der  Bedingung,  dass  die  Arbeit  aus- 
geführt oder  in  einer  gewissen  Art  ausgeführt  werde.  Insofern 
aber  die  ausgleichende  Entschädigung  in  solchem  Anerbieten  steckt, 
ist  es  keine  Schenkung  und  den  erschwerenden  Formen  derselben 
nicht  unterworfen.  Das  Anerbieten  wird  verbindlich  durch  die 
Annahme  von  Seiten  der  Behörde ,  welche  auch  stillschweigend 
geschehen  kann  durch  Ausführung  der  Arbeiten  wie  bedungen.. 

Es  ist  ein  öffentlichrechtlicher  Vertrag,  welchen  die  Ver- 
waltung hier  schliesst;  die  Annahme  des  Anerbietens  hat  die  Natur 
eines  Verwaltungsaktes;  entsteht  Streit  über  seinen  Vollzug  ins- 
besondere darüber,  ob  die  Bedingungen  erfüllt  sind,  unter  welchen 


4  Ges.  16.  Sept.  1807  art.  54;  Ges.  3.  Mai  1841  art.  51.  Aucoc  II, 
n.  737;  Lalle  au  I,  n.  232  ff. 

5  Aucoc  II,  n.  717  ff.;  Perriquet,  iravaux  publics,  n.  858  ff. 
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die  Last  auferlegt  ist,  so  hat  die  Verwaltung  ihn  auszulegen  und 
anzuwenden.  Zuständig  ist  unter  den  Verwaltungsbehörden  der 
Präfekturrath  :  es  wird  angenommen,  dass  es  sieh  um  eine  Leistung 
für  öffentliche  Arbeiten  handle,  und  Verträge  über  öffentliche  Ar- 
beiten weist  das  Pluviosegesetz  dorthin. 

Eine  besondere  Art  von  Beitragsleistung  ist  von  dieser  Auf- 
fassung ausgeschlossen:  es  ist  die  Abtretung  von  Grund- 
stücken, welche  zur  Ausführung  der  Arbeiten  nötig  sind.  Hier 
spielen  wieder  die  Ideen  der  Zwangsenteignung  herein:  das  Civil- 
gericht  ist  der  „Wächter  des  Grundeigenthums"  (vgl.  oben  §  37). 
"Wird  die  Abtretung  durch  gesetzlich  ermächtigten  Eingriff  erzwungen, 
so  hätte  das  Civilgericht  über  Umfang  und  Ausführung  der  Ent- 
eignung zu  erkennen ;  wenn  sie,  wie  hier,  auferlegt  wird  nach  frei- 
williger Unterwerfung,  so  soll  dasselbe  der  Fall  sein.6  Ein  privat- 
rechtliches Rechtsgeschäft  wird  durch  diese  Zuständigkeitsüber- 
tragung die  Abtretung  auch  hier  nicht,  so  wenig  wie  die  Ent- 
eignung. 


Anhang. 

§  54.    Unechte  öffentliche  Anstalten. 

Wenn  die  Formen  des  Rechtes  der  öffentlichen  Anstalten 
zur  Anwendung  kommen  hinter  der  Thätigkeit  der  Polizei,  der 
Rechtspflege,  auch,  wie  wir  sehen  werden,  der  Staatsvermögens- 
verwaltung, so  bleiben  sie  auf  ihrem  besonderen  Gebiete:  denn 
die  Beschaffung  und  Leitung  der  sachlichen  und  persönlichen 
Mittel  für  diese  Zwecke  bildet  selbst  wieder  öffentliche  Anstalten. 

Es  wurden  auch  schon  Fälle  erwähnt,  wo  diese  Formen  in 
die  unmittelbare  Thätigkeit  jener  anderen  Gebiete  selbst  verflochten 
werden ;  so  wirkt  die  Enteignung  gegen  die  ungesunden  Woh- 
nungen in  polizeilichem,  gegen  den  Angränzer  des  frei  gelassenen 


6  St.  R.  E.  17.  Juli  1861  (Charlier) ;  30.  April  1863  (Montalembert) ; 
1.  Aug.  1873  (Abadie);  C.  C.  H.  11.  Jan.  1873  (Damours). 
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Strassenkörpers  in  fiskalischem  Sinne  (vgl.  oben  §  36).  Das  sind 
Uebertragungen ,  mit  welchen  immer  noch  wenigstens  das  allge- 
meine Gebiet  des  Verwaltungsrechtes  nicht  verlassen  wird. 

Nun  begegnen  wir  unseren  Rechtsinstituten  aber  auch  noch 
ganz  ausserhalb  des  Verwaltungsrechtes,  auf  dem  Gebiete  der 
Privatwirthschaft  und  ihrer  Ordnung.  Es  handelt  sich  um  Güter, 
welche  im  Privateigenthum  stehen,  gleichviel  ob  des  Staates 
selbst  oder  Einzelner ,  welche  bestimmt  sind,  dem  Eigenthümer 
einen  privatwirt haftlichen  Nutzen  zu  gewähren,  deren 
ganze  Ordnung  eigentlich  dem  Privatre  c  h  t  e  unterliegt.  Allein 
es  besteht  zugleich  ein  öffentliches  Interesse,  dass  sie  in  bestimmter 
Weise  hergerichtet  und  ausgebeutet  werden,  wegen  des 
Nutzens,  den  der  National  Wohlstand,  die  Volksgesundheit,  die  öffent- 
liche Sicherheit  von  ihnen  dann  haben.  Damit  sie  das  können 
oder  müssen,  werden  auf  Herrichtung  und  Betrieb  in  grösserem 
oder  geringerem  Masse  die  Formen  des  Rechtes  der  öffentlichen 
Anstalten  angewendet;  der  Staat  behandelt  diese  Güter  in  ge- 
wissem Grade  wie  öffentliche  Anstalten,  die  sie  in  Wirk- 
lichkeit nicht  sind,  und  so  entsteht  der  Begriff  der  unechten  öffent- 
lichen Anstalten. 1 

Dieser  Einbruch  unserer  Rechtsinstitute  in  das  Gebiet  des 
Privatrechtes  lässt  sie  nicht  ohne  Weiteres  so  wie  sie  sind.  Die 
Anwendung  ihrer  Formen  ergibt  sich  nie  von  selbst,  wie  da  wo 
echte  öffentliche  Anstalten  in  Frage  sind ;  es  bedarf  stets  einer 
besonderen  gesetzlichen  Grundlage.  Die  Pflicht  zur  ausgleichenden 
Entschädigung  dreht  sich  um,  so  dass  der  Eigenthümer  sie  leisten 
muss,  an  dessen  Grundstück  öffentliche  Arbeiten  stattfinden.  Ord- 
nungen, welche  bei  den  reinen  öffentlichen  Anstalten  im  Wege 
des  Auftrags  und  der  Dienstanweisung  ergehen,  ersetzt  der  Polizei- 
befehl. Die  privatrechtlichen  Beziehungen  der  Einzelnen  unter 
einander   aber  werden   in   solchem    Umfange    berührt,    dass  in 


1  Batbie  V,  n.  478  ff.  behandelt  die  wichtigsten  Fälle  dieser  Art  unter 
der  Ueberschrift:  des  biens  qui  peuvent  appartenir  aux  particuliers  comme 
aux  personnes  morales ,  hält  sich  also  an  das  äusserlichste  Merkmal;  den 
Gegensatz  bildet  das  d  omaine  public,  welches  vorausgeht.  In  jener  Rubrik 
aber  führt  er  bezeichnender  Weise  als  letztes  Stück  an:  die  brevets  d'inveiitio;/, 
die  unechte  Polizei,  wie  wir's  nannten  (vgl.  oben  §  34). 
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manchen  Fällen  die  Privatrechtslehre  die  hier  entstehenden  In- 
stitute zugleich  für  sich  in  Anspruch  nimmt. 

1.  In  der  einfachsten  Gestalt  erscheint  solche  Uebertragung 
der  Rechtsinstitute  der  öffentlichen  Anstalten  da,  wo  die  Gesetze 
der  Verwaltung  die  Form  der  öffentlichen  Arbeiten  oder 
der  Zwangsenteignung  anzuwenden  gestatten ,  um  Privat- 
grundstücken die  im  öffentlichen  Interesse  wünschenswerthe  wirt- 
schaftliche Beschaffenheit  zu  geben. 

Der  Ausgangspunkt  dieser  Bestrebungen  ist  das  Gesetz  vom 
16.  Sept.  1807,  welches  die  Urbarmachung  von  Sümpfen  zum 
Gegenstande  hat,  die  Privateigentümern  gehören.2  Ein  Dekret 
im  Staatsrath  erkennt  die  öffentliche  Nützlichkeit  der  Arbeiten  an 
für  den  Einzelfall.  Der  Präfekt  verdingt  sie;  sie  werden  dann 
ausgeführt  mit  aller  Unwiderstehlichkeit  und  mit  allen  Vorrechten 
der  öffentlichen  Arbeiten.  Aus  dem  Kreise  der  betheiligten  Eigen- 
thümer  ernennt  der  Präfekt  einen  Ausschuss  (syndicat)  von  3 — 9 
Mitgliedern  zur  Geltendmachung  von  Wünschen  und  Beschwerden. 
Daher  die  ganze  Einrichtung  mit  dem  Namen  syndicat  force  be- 
zeichnet wird. 3  Nach  Beendigung  der  Arbeiten  haben  die  Eigen- 
tümer eine  ausgleichende  Entschädigung  zu  entrichten :  es  ist  hier 
der  Fall  der  benefices  directes,  wovon  wir  oben  (§  53)  gesprochen 
haben.  Die  Entschädigung  besteht  in  Erstattung  aller  Auslagen 
des  Staates  und  wird  von  der  zu  diesem  Zwecke  eingesetzten 
commission  speciale  den  Einzelnen  nach  Verhältniss  ihrer  Be- 
theiligung auferlegt.  Im  Falle  eines  Widerspruches  entscheidet  der 
Präfekturrath.  4 

Die  Arbeiten  können  auch  statt  einfach  verdungen,  zum  Be- 
zug der  dafür  zu  leistenden  Entschädigung  verliehen  werden 


2  Dasselbe  beginnt  mit  der  Erklärung,  dass  dieses  Privateigenthum 
solcher  besonderer  Behandlung  unterworfen  werden  soll:  la  propriete  des 
marais  est  sonmise  ä  des  regles  particulieres  (art.  1). 

3  Dufour  YI,  n.  147  ff.;  Aucoc  II,  n.  873  ff.;  Perriquet,  Iravaux 
publics  II,  n.  822  ff.  Nach  der  neueren  Gesetzgebung  soll  das  ganze  Ver- 
fahren nur  eintreten,  wenn  sich  unter  den  Eigenthümern  keine  Genossenschaft 
freiwillig  bildet,  die  die  Sache  in  die  Hand  nimmt;  (vgl.  unten  §  72). 

*  Die  commission  speciale  ist  hier  seit  Ges.  21.  Juni  1865  art,  26  nicht 
mehr  Richter;  Perriquet,  trav.  publ.  II,  n.  834  ff. 
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in  der  Form  der  concession  de  travaux  publics.  Die  Entschädigung 
bestellt  dann  in  einem  durch  den  Verleihungsakt  bestimmten  An- 
theil  an  dem  Mehrwerthe  der  Grundstücke. 

Dieses  Verfahren  kommt  nach  dem  Gesetze  von  1807  auch 
zur  Anwendung,  um  die  Errichtung  von  Schutzdeichen  zu 
erzwingen. 5 

Wegen  des  ähnlichen  Verfahrens  für  die  den  Ufereigen- 
thümern  obliegenden  Ausräumung  von  Privatflüssen  vgl.  unten 
n.  4.  — 

Das  Gesetz  vom  14.  Dez.  1810  gestattet  der  Verwaltung 
Dünen  einfach  in  Besitz  zu  nehmen  und  anzupflanzen,  als  handelte 
es  sich  um  öffentliche  Arbeiten  an  einem  Staatsgrundstück;  Rück- 
gabe an  den  Eigenthümer  gegen  Erstattung  der  Kosten.6  Aehn- 
lich  verfügt  das  Gesetz  vom  19.  Juni  1857  für  die  Urbarmachung 
der  Landes  in  der  Gascogne  und  das  Gesetz  vom  28.  Juli  1860 
für  die  aller  Oedungen  und  Sümpfe,  welche  in  Gemeinde- 
eigenthum stehen.7 

Um  die  Berasung  und  Aufforstung  von  Berghängen 
zu  erwingen,  verwenden  die  Gesetze  vom  28.  Juli  1880  und 
4.  Juni  1864  die  Form  der  Zwangsenteignung:  nach  Vollendung 
der  Arbeiten  kann  der  frühere  Eigenthümer  das  Grundstück  zurück- 
erwerben gegen  Erstattung  der  Enteignungsentschädigung  und  der 
Anpflanzungskosten. 8 

2.  Im  Schutzbezirke  der  Heilquellen  (perimetre  de 
protection)  findet  die  Form  der  öffentlich  rechtlichen  Ser- 
vitut ausdehnende  Anwendung.9  Durch  Dekret  des  Staatsober- 
hauptes wird  einer  Heilquelle,  die  auch  in  Privateigenthum  stehen 
kann,  die  öffentliche  Nützlichkeit  zuerkannt  (declaratlon  d'utüiti 
publique)',  dann  wird  ihr  zugleich  ein  gewisser  Schutzbezirk  be- 
stimmt.   Innerhalb  desselben  sind  Arbeiten,  die  in  den  Boden  ein- 


5  Perriquet,  trav.  publ.  II,  n.  1216  ff. 

6  Ducrocq  n.  746;  Gauthier  d.  p.  S.  435. 

7  Ducrocq  n.  743;  Gauthier  d.  p.  S.  437. 

8  Ducrocq  n.  744;  G  au  t  hier  d.  p.  S.  435. 

9  Ges.  14.  Juli  1856  Tit.  I;  Verordnung  8.  Sept.  1856.  Das  Reehts- 
institut  pflegt  denn  auch  ohne  "Weiteres  vorgetragen  zu  werden  unter  der 
Rubrik:  servitudes  cCutilite  publique;  Ducrocq  n.  725. 
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dringen,  theils  verboten  unter  Vorbehalt  der  Erlaubniss  des  Prä- 
fekten.  theils,  bei  geringerer  Gefährlichkeit,  wenigstens  anzeige- 
pflichtig, um  auch  dann  noch  vom  Präfekten  verboten  werden  zu 
können.  Gegen  Erlaubnissverweigerung  und  Verbot  geht  die  Be- 
schwerde zum  Präfekturrath  im  Verwaltungsstreit  verfahren.  Die 
Servitut  trifft  auch  den  Eigenthümer  der  Quelle  selbst,  also  das 
Grundstück,  auf  welchem  die  Quelle  entspringt:  ein  praedium  do- 
minant ist  wieder  nicht  vorhanden;  die  Heilquelle,  die  halb- 
öffentliche Anstalt,  ist  das  Begünstigte.  Der  Eigenthümer  kann 
ausserdem  mit  besonderer  Ermächtigung  des  Ministers  innerhalb 
des  Schutzbezirkes  auch  an  fremden  Grundstücken  Arbeiten  vor- 
nehmen zur  Fassung  und  Förderung  des  Quellwassers.  Er  schuldet 
aber  auch  seinen  Nachbarn  Entschädigung  für  diese  Störungen, 
wie  für  jede  Geltendmachung  der  Hauptservitut  durch  Erlaubniss- 
verweigerung oder  Verbot.  Die  Forderung  ist  civilrechtlich,  wie 
aus  einem  erzwungenen  Vertrage;  die  Civilgerichte  entscheiden 
darüber. 

3.  In  ganz  umfassender  Weise  ist  der  Begriff  der  öffent- 
lichen Anstalt  massgebend  geworden  zur  Ordnung  des  Berg- 
rechts. 10 

Unter  dem  alten  Königthum  bestand  das  Bergregal.  Das 
Gesetz  vom  12.  Juli  1791  setzte  an  dessen  Stelle  das  Recht  des 
Grundeigentümers  mit  staatlicher  Ueberwachung ;  das  bürgerliche 
Gesetzbuch  bestätigt  diese  Auffassung  auf's  Neue  durch  Anerkennung 
des  Accessionsrechts:  la  propriete  du  sol  empörte  la  propriete 
du  dessus  et  du  dessous  (art.  552).  Das  Gesetz  von  1810  hat 
diesen  Ausgangspunkt  beibehalten. 11  Der  Eigenthümer  des  Bodens 
ist  grundsätzlich  Eigenthümer  auch  von  allem,  was  darunter  steckt; 
Mineralien  jeder  Art,  die  etwa  zufällig  ausgegraben  werden,  ge- 
hören ihm;  ein  Anderer,  der  etwas  dergleichen  wegnimmt,  ist  ihm 


10  Ges.  21.  April  1810  ist  grundlegend;  dazu  noch  Ges.  27.  April  1838, 
Dekret  23.  Okt.  1852. 

11  Ducrocq  n.  732:  le  point  de  depart  de  la  loi  du  21  avril  1810  sur 
les  mines  est  Videe  meme  du  droit  d'aecession ;  Perriquet,  contrats  de  V etat 
n.  283  schildert  die  Versuche,  die  man  damals  machte,  um  von  dieser  Grund- 
lage loszukommen,  die  aber  alle  durch  das  zähe  Festhalten  Napoleons  ver- 
eitelt wurden. 
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zu  Schadensersatz  verpflichtet.  12  Aber  mit  dein  plan  massigen 
Bauen  auf  die  im  Gesetze  bezeichneten  Mineralien  beginnt  die 
Herrschaft  der  am  Begriffe  des  Bergwerks  hängenden  besonderen 
Rechtsordnungen.  Das  Gesetz  von  1791  hatte  es  bereits  ausge- 
sprochen: les  mines  sont  ä  la  disposition  de  la  nation  en  ce 
sens  seulement  que  ces  substances  ne  pourroyit  etre  exploitees 
que  de  son  consentement  et  sous  sa  surveillance  (Tit.  I  art.  1); 
das  Gesetz  von  1810  bestimmt  jetzt  genauer,  was  gemeint 
ist:  les  mines  ne  peuvent  etre  exploitees  qu'en  vertu  d'un  acte  de 
concession  delibere  en  conseil  d'etat  (art.  5).  Gräbereien  {minieres) 
und  Brüche  (carrieres)  sind  den  polizeilichen  Formen  der  Er- 
laubnissertheilung  {permission)  und  der  Ueberwachung 
{surveillance')  unterworfen ;  die  ganz  besondere  rechtliche  Stellung 
der  Bergwerke  kennzeichnet  das  Gesetz  im  Gegensatze  dazu  durch 
jenes  Rechtsgeschäft  der  Y  e  r  1  e  ih  u  n  g,  welches  es  an  die  Spitze 
stellt,  eben  jenes  Rechtsgeschäft,  in  welchem  der  Staat  Einzelnen 
seine  öffentlichen  Anstalten  zur  Ausbeutung  überlässt  oder  be- 
sondere Nutzungen  an  solchen  gewährt  (vgl.  oben  §  46  und  51). 

Die  Auffassung  ist  demnach  folgende:  ein  Bergwerk  im 
obigen  Sinn  mit  allem,  was  dazu  gehört,  ist  eine  öffentliche 
Anstalt,  wird  wenigstens  nach  dem  Muster  dieses  inzwischen 
zu  voller  Klarheit  entwickelten  Begriffes  behandelt.  Damit  scheidet 
der  Bergwerksbetrieb  aus  aus  der  freien  Zugehörigkeit  zum  Grund- 
eigenthum: der  Einzelne,  der  ein  Bergwerk  eröffnet,  und  wäre  es 
der  Grundeigenthümer  selbst,  bemächtigt  sich  einer  öffentlichen 
Anstalt;  es  folgt  desshalb  aus  jener  Auffassung  zunächst  ein 
Verbot  des  eigenmächtigen  Bergwerksbetriebes  mit  Strafandrohung, 
welches  gegen  Jedermann,  auch  gegen  die  Eigentümer  des  Bodens, 
sich  richtet. 

Die  Befugniss  zum  Besitz  und  Betrieb  einer  solchen  öffent- 
lichen Anstalt  kann  der  Einzelne  bekommen  durch  staatliche 
Verleihung.  Dieselbe  erfolgt  unter  Beobachtung  ähnlicher 
Formen  wie  die  bei  Verleihung  besonderer  Wassernutzungen.13 

18  Demolombe  I,  n.  647. 

13  Namentlich  kommen  die  Interessen  Dritter  in  derselben  Weise  zur 
Geltung  und  die  Rechtspflege  erscheint  in  den  nämlichen  Gestalten ;  Dufour 
VII,  n.  272—275;  Perriquet,  cotdrats  de  l'etat  n.  312  ff.    Vgl.  oben  §  51. 
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Der  Beliehene  wird  dadurch  ermächtigt,  innerhalb  eines  räumlich 
abgegränzten  Gebietes  die  Bergwerksanstalt  herzustellen  und  zu 
betreiben.  Dafür  wird  eine  Vergütung  (redeuance)  auferlegt,  wie 
direkte  Steuern  zu  erheben. 

Die  Arbeiten  für  Herstellung  und  Betrieb  des  Bergwerks 
werden  als  öffentlich  e  Arb  eit  en  angesehen,  wie  wenn  sie 
wirklich  einer  öffentlichen  Anstalt  dienten.14  Der  Grundeigentümer 
kann  sich  ihnen  nicht  widersetzen,  selbst  dann  nicht,  wenn 
sie  ihn  schädigen  (durch  Bodenerschütterungen,  Senkungen,  Ab- 
graben von  Quellen).  Schon  zur  Vorbereitung  können  an  fremden 
Grundstücken  Untersuchungen  (Schürfungen,  recher  ches)  an- 
gestellt werden,  wozu  ein  Dekret  ermächtigt.  Ebenso  kann  der 
Bergwerksunternehmer  ermächtigt  werden,  Theile  der  Oberfläche 
inBesitz  zu  nehmen,  deren  er  für  den  Betrieb  bedarf,  nament- 
lich für  Aufstellung  von  Maschinen,  für  Schutthalden,  Zufahrtswege, 
alles  in  den  Formen  des  oben  §  41  n.  2  dargestellten  Rechtsinstitutes. 
Zur  Herstellung  von  Eisenbahnen  oder  Kanälen  für  das  Berg- 
werk findet  das  gewöhnliche  Enteignungsverfahren  statt. 

Der  Betrieb  des  Bergwerks  wird  überwacht  in  den  Formen 
der  Polizei,  verstärkt  durch  das  Recht  der  Verwaltung,  die  vor- 
geschriebenen Arbeiten  mit  unmittelbarer  Gewaltanwendung  (vgl. 
oben  §  29)  in  Vollzug  zu  bringen  auf  Kosten  des  säumigen  Unter- 
nehmers, der  sich  durch  die  Annahme  der  Verleihung  solchem 
Zwange  unterworfen  hat. 

Die  Verleihung  ist  nicht  einfach  widerruflich;  dagegen  greift 
auch  hier  wieder  die  Verlustigung  Platz  nach  Muster  der 
Wiederauflösung  eines  Vertrages;  Nichterfüllung  der  Bedingungen 
der  Verleihung,  namentlich  auch  Nichtzahlung  der  Kosten  einer 
notwendig  gewordenen  Entwässerungsunternehmung  und  Nicht- 
befolgung  bergpolizeilicher  Vorschriften  sind  die  Hauptfälle.  Die 
Verlustigerklärung  geschieht  durch  Dekret  mit  Anfechtung  im 
ordentlichen  Verwaltungsrechtsweg  zum  Staatsrathe. 


li  Jousselin  II,  S.  56:  le  car acter e  que  notre  legidation  attrihue  aux 
travaux  d"1  exploitation  des  mines  est  celtri  de  trau  aux  d'  utilit  e  publique. 
Also  nicht  mehr  travaux  publica,  sondern  d'utilite  publique ;  wir  werden  dieser 
Unterscheidung  von  public  und  d'utilite  publique  noch  einmal  begegnen  im 
Gebiete  der  Selbstverwaltung  (vgl.  unten  §  72). 
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Soweit  bewegt  sicli  alles  in  den  gewöhnlichen  verwaltungs- 
rechtlichen Formen  der  Verleihung  einer  öffentlichen  Anstalt. 
Nun  aber  ist  es  in  Wahrheit  doch  keine  öffentliche  Anstalt,  um 
die  es  sich  handelt;  es  fehlt  der  Zweck  des  öffentlichen  Nutzens 
und  es  sind  keine  Mittel  des  Staates,  die  da  zur  Verwendung 
kommen.  Es  ist  ein  Privatunternehmen  von  öffentlichem  Interesse. 
Das  kommt  wieder  in  zwei  Richtungen  hinter  all  den  Formen  des 
öffentlichen  Rechtes  zum  Vorschein. 

a.  Der  Schade,  der  hier  entsteht  aus  den  öffentlichen 
Arbeiten,  Besitzergreifungen,  Enteignungen,  wird  ausgeglichen  mit 
dem  Massstab  des  öffentlichen  Rechtes,  d.  h.  ohne  dass  es  auf 
den  Nachweis  eines  Verschuldens  oder  einer  Rechtswidrigkeit 
ankäme,  es  genügt  dass  der  Schade  aus  dem  Betriebe  des  Berg- 
werks hervorgehe.  Die  Entschädigungsforderung  entsteht  aber  als 
ci  vilre  chtli  ch  e  Forderung  gegen  den  Unternehmer,  der,  im 
Falle  ein  wirkliches  Verschulden  vorliegt  im  Sinne  des  art.  1382 
c.  c,  zugleich  auf  Grund  dieser  Bestimmung,  also  möglicher  Weise 
in  weiterem  Umfang  haftet.  Es  ist  dasselbe  Verhältniss,  wie  bei 
dem  Unternehmer  öffentlicher  Arbeiten,  nur  dass  hier  keine  sub- 
sidiarische Haftung  des  Staates  dahinter  steht  (vgl.  oben  §  45, 
§  52  n.  2). 

Der  Unternehmer  aber  bedient  sich  fremder  Mittel  noch  in 
besonderer  Weise:  durch  Eindringen  in  den  Untergrund  der  Privat- 
gruudstücke,  durch  Wegnahme  von  Stoffen  daraus:  das  gehört  alles 
dem  Eigenthümer  des  Bodens;  nur  indem  das  Bergwerk  zur  öffent- 
lichen Anstalt  erhoben  wird,  erhält  der  Bergwerksunternehmer  die 
Befugniss,  sich  solches  als  Betriebsergebniss  anzueignen.  Dafür 
gebührt  jedoch  dem  Grundeigentümer  eine  besondere  Ent- 
schädigung. Dieselbe  wird  im  Verleihungsakte  festgesetzt;  sie 
ist  als  civilrechtliche  Forderung  anzusehen;  der  Verleihungsakt 
begründet  wieder  in  dieser  Hinsicht  einen  erzwungenen  Vertrag. 

b.  Das  Bergwerksunternehmen  mit  allen  seinen  materiellen 
Mitteln  und  Einrichtungen  gehört  nicht  dem  Staat;  es  ist  ein  Ver- 
mögensstück des  beliehenen  Unternehmers.  Vermögensstücke  sind 
auch  die  Wassernutzungen.  Hier  aber  ist  das  Recht  des  Unter- 
nehmers fester  gestaltet :  es  hängt  nicht  an  einer  unveräusserlichen 
Öffentlichen  Anstalt,  sondern  an  Privateigenthum,  am  Grundstücke, 
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unter  welches  es  hineinreicht.  Diesem  Privateigenthum  setzt  es 
eine  Gränze:  dasselbe  geht  nur  noch  soweit,  bis  es  an  die  Anstalt 
des  Bergwerkes  stösst;  von  jedem  Einfluss  auf  dieses  ist  das  Yer- 
fügungsrecht  des  Eigenthümers  ausgeschlossen.  Es  ist  wie  eine 
öffentliche  Anstalt  aus  der  Sphäre  des  Privatrechts  herausgehoben; 
auch  Hypotheken  des  Grundstücks  sind  getilgt  dem  Bergwerk 
gegenüber  und  neubegründete  erfassen  es  nicht. 15  Innerhalb  dieser 
unförmlichen,  wechselnden  Gränze  entsteht  aber  zugleich  im  Gegen- 
sätze dazu  das  neue  Eigen thum  des  Unternehmers  —  ein 
Eigenthum  liegenschaftlicher  Natur,  fähig  zur  Hypothek  gestellt 
zu  werden,  geschützt  durch  Besitzklage  und  durch  förmliche  Eigen- 
thumsklage vor  den  Civilgerichten. 16 

Dieses  Eigenthum  wird  nicht  begründet,  wenn  der  Betrieb 
hinausgreift  über  die  räumliche  Gränze,  welche  die  Verleihung  zog. 
Es  erlischt  von  selbst  mit  der  Aufgabe  des  Bergwerks.  Es  erlischt 
aber  nicht  mit  der  blossen  Verlustigerklärung;  vielmehr  wird  es 
dann  Gegenstand  eines  Zwangsverkaufes,  welchen  die  Ver- 
waltung gegen  den  Unternehmer  vornimmt  an  einen  neu  zu  Be- 
leihenden und  dessen  Erlös  dem  Verlustiggewordenen  zukommt. 17  18 

4.  Wasserläufe,  die  weder  schiff-  noch  flössbar  sind, 
stehen  nicht  im  Eigenthum  des  Staates,  sind  keine  öffentlichen  An- 
stalten. Die  Angränzer  haben  Rechte  daran,  welche  in  ihren 
Grundzügen  durch  das  Civilgesetzbuch  geregelt  sind  (art.  644,  645). 
Welcher  Art  sie  seien,  ob  Eigenthum,  ob  Nutzungsrechte,  ist  ja 
eine  viel  besprochene  Streitfrage.  Uns  genügt  es,  dass  sie  dem 
Civilrechte  angehören.  Die  Civilgerichte  sind  zuständig,  im  Streit- 
fall die  Ordnung  zwischen  den  verschiedenen  Nutzungsberechtigten 
aufrecht  zu  erhalten. 


15  Das  Gesetz  von  1810  art.  17  drückt  das  so  aus:  Vacte  de  concession 
purge  en  faveur  du  coneessioinmire  tous  les  droits  des  proprietaires  de  la 
snrface. 

16  Ges.  1810  art.  20,  21;  Aubry  u.  Hau  II,  S.  443  ff.;  III,  S.  125; 
VIII  S.  459. 

17  Du  f  our  IY,  n.  359;  Perriquet,  contrats  de  V  Statt  n.  379  ff. 

18  In  Elsass-Lothringen  ist  das  Bergrecht  jetzt  geordnet  durch  Gesetz 
vom  16.  Dez.  1873.  Für  dasselbe  ist  massgebend  gewesen  das  preussische  Berg- 
gesetz vom  21.  Juni  1865  und  dieses  wieder  lehnt  sich  an  an  das  französische 
Gesetz  vom  21.  April  1810,  dessen  Theorie  wir  oben  behandelten. 

Mayer,  Theorie  cl.  franz.  Verwall  ungsrechts,  24 
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Die  polizeiliche  Gewalt  des  Präfekten  erstreckt  sich  auf 
die  Privatflüsse  in  derselben  Weise  wie  auf  die  öffentlichen,  wenn 
es  gilt,  gesundheitsgefährliche  Stockungen  oder  sicherheitsgefähr- 
liche Anschwellungen  zu  verhindern  (vgl.  oben  §  51).  Hier  wie 
dort  sind  alle  Vorrichtungen,  welche  geeignet  sind,  den  freien  Lauf 
des  Wassers  zu  hindern,  Stauwerke,  Dämme  u.  dgl.,  ohne  besondere 
Genehmigung  der  Verwaltung  verboten  und  können  aus  polizei- 
lichen Rücksichten,  wenn  bestehend,  immer  wieder  beseitigt  werden. 
Die  Genehmigung  ist  aber  hier  reine  polizeiliche  Erlaubniss 
(autorisatiori)  nicht  zugleich  Nutzungsverleihung  {con- 
cession), denn  der  Staat  gewährt  nichts  von  dem  Seinigen.  Der 
freie  Widerruf  greift  hier  nicht  Platz.  Wenn  öffentliche  Arbeiten 
die  Beseitigung  solcher  Vorrichtungen  fordern,  ist  Entschädigung 
geschuldet. 19  Auch  die  polizeiliche  Feststellung  des  Umfanges 
der  Nutzungsrechte,  die  Wasserordnung  (reglement  d'eau) 
kommt  wieder  zur  Anwendung.  Die  Ertheilung  neuer  Erlaubnisse 
wie  die  Wasserordnung  werden  erlassen  unter  Beobachtung  der- 
selben Formen,  welche  die  entsprechenden  Rechtsgeschäfte  an 
öffentlichen  Flüssen  begleiten.  Nur  steht  hinter  aller  Polizei  hier 
überall  das  unberührte  Privatrecht.  Der  Nutzungsberechtigte  ist 
durch  den  Verwaltungsakt  nicht  gehindert,  sein  Privatrecht  im 
Wege  der  Klage  geltend  zu  machen  gegen  den  Privaten,  der  es 
stört,  und  die  Gerichte  können  selbst  die  Wegräumung  polizeilich 
erlaubter  Anlagen  verordnen,  wenn  sie  dem  Privatrechte  zuwider- 
laufen.20 — 


lj  Die  Frage  wurde  zum  Austrage  gebracht  gelegentlich  der  Versuche 
der  Verwaltung,  den  Erlaubnissertheilungen  eine  Klausel  beizufügen  des  In- 
halts, dass  der  Besitzer  keine  Entschädigung  erhalten  solle:  si  pwr  Vexe- 
cution  de  travaux  dont  Vutilite  publique  aura  ete  Ugalement  reconnue  Vad- 
ministration  prend  des  mesures  qui  le  privent  des  avantages  de  Ja  concession. 
Der  Staatsrath  erklärt,  es  sei  das  keine  Concession  und  die  Klausel  desshalb 
ungültig,  soweit  sie  mehr  umfasst  als  Massregeln  dans  Vinteret  de  Ja  police 
et  de  la  repartition  des  eaux;  St.  R.  E.  24.  Febr.  1865  (Damay).  Unter  Polizei 
ist  das  oben  Erwähnte  gemeint,  von  der  Wasservertheilung  wird  jetzt  gleich 
gesprochen  werden ;  beide  Arten  von  Massregeln  geben  auch  ohne  Klausel 
kein  Recht  auf  Entschädigung.  St.  R.  E.  9.  Juni  1865  (Foulon) ;  9.  Jan.  1867 
(Lafferriere). 

20  St.  R.  E.  22.  Aug.  und  15.  Dez.  1839 ;  14.  Nov.  1869.  Der  Kassationshof 
trägt  Bedenken,  die  Zerstörung  polizeilich  erlaubter  Anlagen  zu  verordnen. 


§  54.    Unechte  öffentliche  Anstalten. 


371 


Diese  Privatflüsse  aber  haben  zugleich  eine  hervorragende 
Bedeutung  für  das  öffentliche  Interesse  als  Förderungsmittel  des 
Nationalwohlstandes ;  damit  sie  das  in  vollem  Umfange  seien,  muss 
die  Benützung  ihres  Wassers  in  richtigem  Masse  zwischen  den 
Angränzern  vertheilt  werden.  Das  Civilrecht  vermag  diesem  Be- 
dürfnisse nicht  zu  genügen.  In  etwas  wird  es  selbst  dort  schon 
anerkannt,  indem  das  Civilgesetzbuch  dem  über  Streitfälle  ur- 
theilenden  Richter  einen  weiteren  Spielraum  gibt :  les  tribunaux 
en  pronongant  doivent  concilier  Vinteret  de  V  agriculture  avec  le 
respect  du  ä  la  propriete  (art.  645). 

Daneben  aber  erhält  auch  die  Verwaltung  die  Macht,  für  diesen 
Zweck  einzugreifen.  Das  Gesetz  vom  12.  Aug.  1790  cap.  6  §  3 
weist  die  Departementsbehörden  an,  de  diriger  autant  qn'ü  sera 
possible  toutes  les  eaux  de  leur  territoire  vers  un  but  d'utilite  generale. 
Bei  den  öffentlichen  Flüssen  fällt  das  schon  zusammen  mit  dem 
Rechte  der  Verfügung  über  das  öffentliche  Eigenthum,  den  Privat- 
flüssen gegenüber  aber  gründet  sich  darauf  die  Befugniss  der 
Wasservertheilung  {repartiüon  des  eaux).  Darin  liegt  nichts 
anderes  als  eine  Uebertragung  des  Instituts  der  Nutzungsgewährung 
auf  die  Privatflüsse,  welche  in  dieser  Beziehung  ähnlich  den  öffent- 
lichen, also  wie  öffentliche  Anstalten  behandelt  werden. 

Die  Geltendmachung  dieser  Gewalt  verbindet  sich  mit  der 
Aufstellung  der  Wasserordnung.  Während  aber  die  einfache  rein 
polizeiliche  Wasserordnung  vom  Präfekten  gemacht  werden  kann, 
muss  diejenige,  welche  zugleich  Wasservertheilung  enthalten  soll, 
ausgehen  vom  Staatsoberhaupt;  es  bedarf  eines  Dekretes  im 
Staatsrath.21 

Die  Eingriffe,  die  da  gemacht  werden,  haben  die  Natur 
freier  Verwaltungsakte;  sie  sind  lediglich  gebunden  an  die  Er- 
füllung der  Formen  und  an  die  Einhaltung  des  Zweckes,  für 
welchen  diese  Macht  gewährt  ist :  das  öffentliche  Interesse  an  der 


Pardessus  II,  n.  339  nennt  das  mit  Recht  eine  Achtung  vor  dem  Ver- 
waltungsakte pousse  jusquW  l'exces  du  scrupule.  Es  ist  einfach  der  Grund- 
satz verkannt,  dass  die  Polizei  Privatrechte  regelmässig  nicht  ändert.  De- 
molombe  IX,  n.  193;  Aubry  u.  Rau  §  246  note  41;  Block  V°  irrigation 
n.  14. 

21  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  439;  Block  Y°  irrigation  n.  16. 
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Wasservertheilung.  Es  können  also  Aenderungen  gemacht  werden 
zur  billigen  Ausgleichung  zwischen  Industrie  und  Landwirthschaft, 
zur  Verbesserung  der  Bewässerung  besonders  bedürftiger  Striche, 
zur  Vei  sorgung  einer  Dorfschaft  mit  zugänglicherem  Wasser.  Ab- 
weichung von  dieser  Linie,  also  z.  B.  Bevorzugung  der  Interessen 
eines  Einzelnen  oder  fiskalischer  Interessen,  begründet  den  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung. 

Diese  Wasservertheilung  ändert  die  Privatrechte  der  ein- 
zelnen Angränzer ;  sie  schafft  Nutzungsrechte  und  hebt  bestehende 
auf.  Der  Geschädigte  kann  sich  nicht  an  die  Civilgerichte  wenden, 
um  sein  Recht  anerkennen  und  aufrecht  erhalten  zu  lassen.  Denn 
das  Civilgesetzbuch  selbst  weist  die  Gerichte  an,  in  erster  Linie 
eine  etwa  vorhandene  Wasserordnung  dieser  Art  zur  Grundlage 
ihrer  Entscheidung  zu  machen  (c.  c.  art.  645). 

Er  hat  dafür  einen  Anspruch  auf  Entschädigung;  aber 
dieser  Anspruch  geht  nicht  gegen  den  Staat,  denn  in  Wirklichkeit 
handelt  der  Staat  nicht  für  eine  öffentliche  Anstalt,  es  fehlt  also 
ihm  gegenüber  die  gewöhnliche  Grundlage  eines  solchen  Anspruchs. 
Dagegen  erkennt  die  Praxis  an,  dass  derjenige,  welcher  durch 
seinen  Schaden  bereichert  ist,  d.  h.  den  Vortheil  der  ihm  ent- 
zogenen Wassermenge  genieset,  den  von  der  Wasservertheilung 
Benachtheiligten  entschädigen  muss.  Die  Grundsätze  von  der 
Bereicherung  kommen  zur  Anwendung  durch  die  Vermittlung  der 
Annahme  einer  erzwungenen  Abtretung.22 

Endlich  vereinigen  sich  die  beiden  Gesichtspunkte  des  öffent- 
lichen Interesses,  der  Schutz  vor  Ueberschwcmmungsgefahren  und 
die  Beförderung  der  volkswirtschaftlichen  Nützlichkeit,  in  der  ge- 
hörigen Instandhaltung  des  Flussbettes  durch  Ausräumung 
desselben  (curage).'2  '  Diese  Massregel  nimmt  der  Staat  an  öffent- 
lichen Flüssen  selbst  vor  auf  eigne  Rechnung  als  Eigenthümer 
der  Anstalt;  bei  Privatflüssen  legt  er  sie  den  betheiligten  Augränzern 
und  Nutzungsberechtigten  auf.  Die  Grundlage  bildet  das  Ges. 
vom  14  floreal  XI.   Der  Präfekt  verordnet  die  Ausräumung  durch 


22  Foucart  III,  n.  1452;  Aubry  u.  Rau  III  §  246  note64;  Demo- 
lombe  XI,  n.  192  und  199. 

23  Perriquet,  travaux  publics  II,  n.  1239  ff.    Duerooq  n.  822  ff. 
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Beschluss.  Dabei  bestimmt  er  nötigenfalls  auch  die  seitlichen 
Gränzen  des  Flussbettes,  wie  sie  wiederherzustellen  sind.  Sein 
Beschluss  hat  in  dieser  Richtung  die  Bedeutung  und  die  Macht- 
schranken der  Abgränzungsakte  für  öffentliche  Flüsse 
(vgl.  oben  §  38).  Bei  dringender  Gefahr  wird  er  sogar  für  ermächtigt 
angesehen,  eine  Erweiterung  oder  Verlegung  des  Flussbettes  zu 
verfügen.  Wegen  der  dadurch  entstehenden  Eigenthumsentziehungen 
(depossessions)  ist  wieder  Entschädigung  geschuldet,  welche  durch 
die  Civilgerichte  gewährt  wird.21 

Die  Vertheilung  der  Last  geschieht  auf  Grund  bestehender 
Ordnungen  und  Gebräuche ;  fehlen  solche,  so  hat  der  Präfekt  sie 
zu  machen  nach  Massgabe  des  Interesses  der  Betheiligten  an  der 
Ausräumung;  eine  neue  Vertheilung  in  Abänderung  bereits  bestehen- 
der Ordnungen  und  Gebräuche  kann  nur  durch  Verordnung  des 
Staatsoberhauptes  geschehen. 

Die  Ausführung  der  nötigen  Arbeiten  kann  freiwillig  erfolgen, 
so,  dass  jeder  seinen  Theil  übernimmt,  oder  so,  dass  sich  eine  Syn- 
dikatsgenossenschaft bildet  nach  Ges.  21.  Juni  1865  (vgl.  unten 
§  72).  Wo  nicht,  so  nimmt  sie  die  Verwaltung  selbst  vor  in  den 
Formen  der  öffentlichen  Arbeiten.25  Die  Kosten  werden 
vom  Präfekten  festgesetzt  und  vertheilt  und  die  so  entstehende 
Rolle  dient  zur  Zwangsbeitreibung  in  den  Formen  der  direkten 
Steuern.  Ueber  Einsprüche  entscheidet  der  Präfekturrath ;  derselbe 
ist  dabei  auch  zuständig,  die  Gesetzmässigkeit  der  die  Auflage 
begründenden  Akte  des  Präfekten  zu  prüfen,  daher  allgemeinen 
Grundsätzen  entsprechend  ein  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung 
gegen  diese  nicht  stattfindet.26 

5.  Forsten  sind  ihrer  Natur  nach  keine  öffentlichen  Anstalten, 
sondern  Vermögensstücke,  auch  wenn  sie  im  Eigenthum  des  Staates 
stehen.    Daneben  aber  wird  ihnen  ja  ein  bedeutendes  öffentliches 


24  St.  R.  E.  25.  März  1846  (Coutenot);  5.  Juni  1862  (Maupeou). 

25  Das  Gesetz  vom  14  floreal  XI  schreibt  keine  Mitwirkung  der  Be- 
theiligten vor ;  die  Verwaltung  pflegt  jedoch  einen  Ausschuss  zu  berufen,  um 
die  Interessen  derselben  wahrzunehmen ;  dadurch  entsteht  dann  eine  Art 
syndicat  force,  wie  das  Gesetz  von  1807  es  für  Sumpfaustrocknung  und  Schutz- 
deiche vorgesehen  hatte.    Aucoc  II,  n.  873. 

26  St.  R.  E.  25.  April  1868  (Gobert);  vgl.  oben  S.  271, 
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Interesse  zuerkannt,  als  Bewahrer  des  Klimas,  Erhalter  der  Wasser- 
läufe, als  Lebensbedingung  eines  Theiles  der  nationalen  Wirthschaft. 
Mit  Rücksicht  hierauf  werden  sie  zugleich  doch  vielfach  wie  eine 
Art  öffentlicher  Anstalt  behandelt  und  der  Staat  tritt  für  sie  ein  in 
den  Formen  des  Rechtes  der  öffentlichen  Anstalten. 

Diess  geschieht  zunächst  bezüglich  derjenigen  Forsten,  von 
welchen  er  selbst  der  Eigenthümer  ist.  Kleinere  Baumgruppen 
kommen  nicht  in  Betracht.  Es  handelt  sich  nur  um  Staatsforsten, 
welche  einen  regelmässigen  Betrieb  zulassen  und  als  solche  der 
Forstbetriebsordnung  (regime  forestier)  des  Forstgesetzes 
vom  2.  Mai  1827  unterworfen  sind.27 

Die  ganz  grossen  Wald  flächen  darunter  (über  150 
Hektare)  sind  gleich  dem  domaine  public  ausgenommen  von  der 
allgemeinen  Veräusserlichkeit  des  Staatsguts,  wenigstens  be- 
steht für  sie  keine  allgemeine  Verkaufsermächtigung  zu  Gunsten 
der  vollziehenden  Gewalt;  ob  sie  auch  der  Ersitzung  entzogen 
sind,  ist  streitig.28 

Allen  diesen  Forsten  gemeinsam  ist  ferner  ein  besonderer 
Schutz  nach  Art  der  police  domaniale.  Handlungen,  welche  sie 
schädigen  oder  auch  nur  gefährden,  sind  verboten  und  strafbar. 

In  diesen  beiden  Beziehungen  könnte  allerdings  auch  schon 
der  Schutz  des  Staatsvermögensstückes  mit  in  Betracht  kommen 
und  namentlich  die  Forstpolizeistrafe  zeigt  die  Natur  einer  fiskalischen 
Strafe  (vgl.  unten  §  57).  Die  Idee  der  öffentlichen  Anstalt  wirkt 
aber  auch  deutlicher.- 

Sie  zeigt  sich  vor  allem  an  dem  Ausweichen  der  Privatrechte 
der  Einzelnen.  Waldnutzungsrechte  werden  durch  Anordnung  der 
Forstbehörde  auf  das  Mass  der  Leistungsfähigkeit  des  Waldes 
beschränkt;  über  Einsprüche  dagegen  entscheidet  der  Präfektur- 
rath.29  Holzbezugsrechte  können  durch  Ueberlassung  eines  Theiles 
des  Waldes  zu  Eigenthum,  Weiderechte  und  ähnliche  Servituten 
gegen  Geldentschädigung  abgelöst  werden.    Die  Ablösung  ist 


27  Block  V°  forets;  Dufour  III,  n.  20  ff. 

28  Ducrocq,  ventes  domaniales  n.  193  ff . ;  Perriquet,  contrats  de 
Vetat  n.  22,  57. 

*  Jousselin  I,  S.  608  ff. 
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ein  Verwaltungsakt  gleich  der  Enteignung  und  die  Gerichte  sind 
nach  dem  Yorbild  des  Enteignungsinstitutes  zuständig,  um  die 
Höhe  der  Entschädigung  festzusetzen. 

Die  Umgebung  der  Forsten  ist  im  Interesse  ihrer  Erhaltung 
mit  öffentlichrechtlichen  Servituten  belastet  (Forstges. 
art.  151  ff.).  Arbeiten,  welche  die  Forstverwaltung  für  den  Betrieb 
vornehmen  lässt,  sind  öffentlichen  Arbeiten  gleichgestellt; 
die  Verdingung  derselben  ist  ein  öffentlichrechtlicher 
Vertrag.30  — 

Bei  Forsten,  welche  nicht  im  Eigenthum  des  Staates  stehen, 
ist  diese  Uebertragung  verwaltungsrechtlicher  Institute  nicht  so 
leicht  annehmbar;  andererseits  kommt  hier,  insofern  der  Forst 
immer  noch  als  eine  Art  öffentlicher  Anstalt  betrachtet  werden 
soll,  vor  allem  in  Betracht  die  Notwendigkeit  eines  Schutzes  gegen 
den  Eigenthümer  selbst. 

Beide  Fragen  sind  am  einfachsten  gelöst  bezüglich  der  Forsten, 
welche  Gemeinden  oder  sonstigen  S  elbstve  rwaltungs- 
körpern  gehören  (Forstgesetz  art.  91  ff.).  Dieselben  sind  schlecht- 
hin der  Forstbetriebsordnung  unterstellt.  Die  oben  erwähnten 
Uebertragungen  aus  dem  Rechte  der  öffentlichen  Anstalten  sind 
damit  auch  für  sie  für  gültig  erklärt.  Und  andererseits  wird  hier 
dem  Eigenthümer  gegenüber  die  denkbar  schärfste  Ueberwachung 
geübt,  indem  der  Staat  ihm  die  Verwaltung  dieses  Vermögens- 
stückes abnimmt,  um  sie  wie  die  seines  eignen  Vermögens  durch 
Dienstanweisungen  zu  regeln.  Hier  verbindet  sich  allerdings  mit 
der  Rücksicht  auf  die  anstaltliche  Natur  des  Waldes  der  Gedanke 
der  verwaltungsrechtlichen  Vormundschaft,  welche  der  Staat  über 
die  Selbstverwaltung  übt,  und  diess  macht  die  Schärfe  des  Ein- 
griffs erklärlich. 

Bei  reinen  Privatwaldungen  vermindern  sich  einer- 
seits die  Vorrechte  des  Forstes.  Nur  die  Forstpolizei  findet 
mit  ihren  meisten  Bestimmungen  auch  hier  Anwendung;  der  Eigen- 
thümer kann  einen  Privatförster  anstellen  zur  Mitwirkung  bei  Auf- 
rechterhaltung derselben;  der  Förster  muss  vom  Präfekten  be- 
stätigt und  vom  Civilgericht  vereidigt  sein.    Nutzungsrechte,  die 

30  Serrigny  III,  n.  1324. 
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am  Walde  bestehen,  kann  der1  Eigen thüm er  in  derselben  Weise 
beschränken  oder  ablösen,  wie  diess  beim  Staatswalde  ge- 
schieht. Allein  diess  ist  hier  eine  auf  Rücksieht  öffentlicher  In- 
teressen begründete  Privatrechtsvorschrift  (Jas  publicum).  Das 
Civilgericht  entscheidet  im  Streitfalle. 31 

Der  Schutz  des  Waldes  gegen  den  Eigenthümer  geht  andrerseits 
über  in  die  Form  po  Ii zei lieh  er  Ver  b  o  t e  gegen  ihn.  Abholzung 
und  Ausstockung  darf  nur  vorgenommen  werden,  nachdem  4  Monate 
vorher  Anzeige  gemacht  ist  auf  der  Unterpräfektur.  Die  Forst- 
verwaltung kann  Einspruch  erheben,  und  der  Finanzminister  kann 
dann  aus  bestimmten  im  Gesetze  vorgesehenen  Gründen  die  be- 
absichtigte Arbeit  verbieten.32  Ungehorsam  ist  strafbar.  Gegen 
das  Verbot  findet  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  statt,  wenn 
es  die  Glänzen  der  gesetzlichen  Ermächtigung  nicht  einhält. 


III.  DAS  RECHT  DES  STAATS- 
VERMÖGENS. 

§  55.    Verwaltuiigsrechtliche  Seite  des  Fiskus. 

Der  Staat  erwirbt  und  verwaltet  Güter,  welche  er  den  öffent- 
lichen Zwecken  zu  dienen  bestimmt,  nicht  mit  ihren  besonderen 
Eigenschaften,  sondern  mit  ihrem  Werth,  der  im  gegebenen 
Augenblicke  umgesetzt  werden  soll  in  unmittelbar  dienendes  Gut. 
Die  Güter  des  Staates,  welche  als  solche  Werthe  in  Betracht 
kommen,  bilden  das  Staatsvermögen;  den  Staat  in  seiner 
darauf  gerichteten  Thätigkeit  nennen  wir  Fiskus.1 


31  Forstgesetz  art.  120  ff.  Jousselin  I,  S.  605  ff.;  Dufour  III, 
n.  145,  146;  Serrigny  II,  n.  1048. 

32  Forstges.  (abgeändert  durch  Ges,  18.  Juni  1859)  art.  219—224. 

1  Aucoc  I,  n.  8  unterscheidet  die  zwei  Verwaltungsgebiete ,  welche 
der  Polizei  gegenüberstehen,  unter  sich  wieder  folgender  Massen.  Auf  der 
einen  Seite  will  der  Staat:  creer ,  recueillir  et  administrer  les  ressources  Ne- 
cessaires ä  Vexistence  de  la  societe\  auf  der  anderen  macht  er:  Vemploi  des 
ressources  pour  la  satisfaction  des  besoins  colleclifs  des  ciloyens.   Das  Letztere 
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Der  Staat  als  Fiskus  unterscheidet  sich  von  den  anderen 
Gebieten  seiner  Thätigkeit  durch  das  Ycrhältniss  zum  Civilrecht. 
Die  Anwendbarkeit  des  Civilrechts  auf  den  verwaltenden  Staat 
knüpft  sich  an  den  privatwirthschaftlichen  Inhalt  der  Handlung 
(vgl.  oben  §  24  n.  1).  Diese  Voraussetzung  trifft  niemals  zu  bei 
der  Polizei.  Auf  dem  Gebiete  der  öffentlichen  Anstalten  wird  sie 
ausgeschlossen  durch  den  Zusammenhang,  in  welchem  die  be- 
schafften und  verwalteten  Güter  mit  dem  öffentlichen  Zwecke 
stehn,  für  welchen  sie  die  Mittel  sind;  nur  wo  dieser  Zusammen- 
hang etwas  entfernter  wird,  sahen  wir  auch  dort  schon  die  Thätig- 
keit als  privatwirthschaftliche  aufgefasst  und  das  Civilrecht  herein- 
brechen (vgl.  oben  S.  285).  In  Erwerb  und  Verwaltung  von 
Yermögenswerthen  aber  tritt  solcher  Zusammenhang  mit  be- 
stimmten öffentlichen  Zwecken  ganz  zurück;  es  bleibt  nichts  übrig, 
als  eine  Thätigkeit,  welche  ihrem  Inhalte  und  Gegenstande  nach 
auch  ein  Privater  vornehmen  könnte.  Der  Staat  als  Fiskus  ist 
dem  Civilrechte  grundsätzlich  leichter  unterworfen,  als  sonst. 

Doch  fällt  der  Begriff  des  Staates  als  Vermögeusverwalters 
nicht  vollständig  zusammen  mit  dem  des  Staates  als  einer  den 
Regeln  des  Civilrechts  unterworfenen  juristischen  Person. 


gibt  das  Gebiet  der  öffentlichen  Anstalten.  In  jener  ersteren  Eigenschaft 
aber,  die  dem  entspricht,  was  wir  hier  Fiskus  nennen,  besteht  die  Yerwal- 
tungsthätigkeit  darin,  dass  sie:  repartit  et  recouvre  les  divers  impöts ,  fait 
valoir  le  domaine  de  VEtat  (domaine  prive) ,  paye  les  depenses  publiques. 
Eigentümlicher  Weise  rechnet  Aucoc  diesem  Gebiete  auch  die  Schaffung  des 
Heeres  zu.  Das  thun  auch  andere  Schriftsteller ;  vielleicht  spielt  da  die  Idee 
der  „Blutsteuer"  herein  (Serrigny  II,  n.  1464:  Vimpöt  du  recrutemeni).  ■ — 
Das  Wort  fisc,  welches  den  Gegenstand  eigentlich  bezeichnete ,  ist  unbeliebt 
wegen  der  gehässigen  Erinnerungen,  die  daran  kleben;  Gaudry  I,  S.  71: 
II  faut  donc  mettre  ä  jamais  de  cofe  le  nom  de  fisc  et  les  Souvenirs  quHl 
rappelle  toutes  les  fois  qu'il  est  question  de  matieres  domaniales  et  de  finances. 
Man  gebraucht  dafür  Ersatzausdrücke,  wie  fortune  publique  und  vor  Allem 
tresor  public.  Die  Staatskasse  ist  ja  allerdings  das  Hauptstück  des  Staats- 
vermögens (Merlin,  rep.  v°  fisc:  Cest  le  tresor  de  Vetat).  Geld  und  Geld- 
forderungen sind  aber  doch  nicht  alles;  Dictionnaire  de  Vacademie,  compl. 
1842  ergänzt  die  Begriffsbestimmung  des  fisc  als:  le  tresor  et  le  domaine  du 
souverain.  —  Fisc,  wie  die  anderen  Ausdrücke,  bedeutet  übrigens  den  Gegen- 
stand der  Staatsthätigkeit,  während  im  Deutschen  „Fiskus"  mehr  das  Subject 
im  Auge  hat ,  den  Staaf^  in  seiner  diesem  Gegenstande  entsprechenden 
Thätigkeit. 


3  78  Recht  dos  Staatsvermögens. 

Denn  einerseits  findet  ja  solch  ein  Uebergang  in's  Civilrecht 
auch  statt  vom  Gebiete  der  öffentlichen  Anstalten  aus,  wie  z.  B. 
wenn  der  Staat  Grundstücke  ankauft  für  seine  Strassen,  oder 
Gebäude  raiethet  zur  Kasernirung  seiner  Truppen.  Nur,  wenn  ein- 
mal die  Anwendbarkeit  des  Civilrechtes  feststeht,  ist  es  allerdings 
gleichgültig,  ob  die  betreffende  Thätigkeit  sonst  zum  Gebiete  des 
Fiskus  oder  zu  dem  der  öffentlichen  Anstalten  gehören  würde. 

Andererseits  kann  doch  auch  die  Thätigkeit  für  das  Staats- 
vermögen in  den  Formen  des  öffentlichen  Rechtes  sich  vollziehen, 
wie  z.  B.  in  Steuerhebung  und  Konfiskation.2 

Die  Rechtssätze,  welche  die  Thätigkeit  des  Staates  in  der 
letzteren  Richtung  begleiten,  geben  uns  das  Recht  des  Staatsver- 
mögens als  Theil  des  Yerwaltungsrechts  und  die  Arten  hoheitlicher 
Einwirkung  auf  die  Einzelnen,  welche  dadurch  bestimmt  sind,  bilden 
die  Rpchtsinstitute,  deren  Darstellung  dieser  Abschnitt  gewidmet  ist. 


2  Der  Staat  in  seiner  Thätigkeit  für  sein  Vermögen,  der  Fiskus,  findet 
seinen  Gegensatz  und  damit  seine  Begriffsbestimmung  nur  in  den  anderen 
Verwaltungsgebieten.  Der  Uebergang  in's  Civilrecht  ist  für  ihn,  wie  für  diese 
nur  eine  Unterfrage.  In  diesem  Sinne  verwahrt  sich  Ducrocq  n.  751  gegen 
die  Auseinanderreissung  des  Begriffes  nach  Rücksicht  auf  Anwendbarkeit 
oder  Nichtanwendbarkeit  des  Civilrechts :  dirä-t-on  qu'en  ce  qui  touche  le 
domaine  national  VEtat  fonetionne  comme  personne  morale ,  mais  qu'il 
pergoit  les  impöts  comme  puissance  publique,  et  sur  cette  donnee  faudrait-ü 
scinder  ces  deux  parties  de  la  fortune  publique  ? 

Für  die  Civilrechtspflege  allerdings  bietet  der  Staat  nur  zwei  grosse 
Gegensätze  seines  Daseins:  entweder  kann  sie  über  ihn  urtheilen  oder  nicht; 
ersteren  Falls  nennt  sie  ihn  personne  morale,  und  im  Deutschen  Fiskus.  Sie 
gebraucht  ja  auch  das  Wort  Gesetz  in  anderem  Sinne  als  das  Verwaltungs- 
recht. Es  ist  auch  nicht  richtig  zu  sagen:  der  Staat  werde  als  Fiskus  leicht 
juristische  Person  des  Civilrechts.  Er  ist  immer  juristische  Person  des  öffent- 
lichen Rechtes  ,  auch  wenn  er  in  seiner  einzelnen  Thätigkeitsäusserung  nach 
Civilrecht  behandelt  wird. 

Der  Name  juristische  Person  des  öffentlichen  Rechtes 
umfasst  aber  den  Staat  in  seiner  ganzen  Thätigkeit  den  Einzelnen  gegenüber; 
in  der  Eintheilung  des  eigentlichen  Verwaltungsrechtes  ist  er  desshalb  nicht 
verwerthbar.  Ducrocq,  der  in  seinem  dritten  Hauptstücke  den  Staat  als 
personne  morale  qui  depend  du  droit  administrativ'  betrachtet,  beschränkt  sich 
denn  auch  darin  nicht  auf  das  Recht  des  Staatsvermögens,  sondern  zieht  auch 
noch  das  ganze  Gebiet  der  öffentlichen  Anstalten  herein  und  es  ist  nicht  ab- 
zusehen, wesshalb  er  die  Polizei  ausschliessen  durfte.  Der  Begriff  der  juri- 
stischen Person  des  öffentlichen  Rechtes  in  Anwendung  auf  den  Staat  wird  erst 
brauchbar  in  einem  anderen  Gegensatze  (vgl.  unten  §  62). 
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Derartige  Rechtsinstitute  sind  auf  zweierlei  Weise  möglich. 

1.  Es  fragt  sich,  an  welchem  Punkte  die  Unterwerfung  unter 
das  Civilrecht,  zu  welcher  die  Thätigkeit  des  Fiskus  geneigt  ist, 
beginnt.  An  sich  ist  auch  diese,  wie  alle  Staatsthätigkeit, 
hoheitlicher  Natur;  es  muss  durch  staatlichen  Willensakt  ein  be- 
stimmtes privatwirthschaftliches  Verhältniss  begründet  werden,  an 
welches  sich  die  Unterwerfung  knüpft.  Wenn,  ohne  dass  diess  ge- 
schehen ist,  der  Einzelne  mit  den  Einrichtungen  und  Ordnungen  in 
Berührung  kommt,  die  dahinter  liegen,  so  bleibt  das  Civilrecht 
ausgeschlossen  und  die  weiteren  Folgen  nehmen  verwaltungsrecht- 
liche Gestalt  an  (vgl.  unten  §  56  II  n.  1 ,  §  58,  §  60  n.  2). 

2.  Auch  in  den  eigentlichen  fiskalischen  Akten,  welche  auf 
eine  Einwirkung  und  auf  Begründung  eines  Verhältnisses  zu  den 
Einzelnen  gerichtet  sind,  kann  das  Civilgericht  ausgeschlossen  sein. 

Das  ist  am  deutlichsten  erkennbar  dann,  wenn  in  der  fiskalischen 
Einwirkung  Formen  einseitiger  hoheitlicher  Machtäusserung  zur 
Anwendung  kommen  (vgl.  unten  §  56  II  n.  2,  §  57,  §  59,  §  60  n.  1). 

Es  kann  aber  auch  sein,  dass  die  Verfügung  über  das  Staats- 
vermögen, die  dem  Einzelnen  gegenüber  gemacht  wird,  ausnahms- 
weise unmittelbar  einem  öffentlichen  Zwecke  dient,  ohne  erst  eine 
öffentliche  Anstalt  dazwischen  vorauszusetzen:  dann  entstehen  auch 
hier  öffentlichrechtliche  Verträge  oder  ihnen  Aehnliches ,  Rechts- 
geschäfte, die  dem  Civilrechte  entzogen  sind,  nicht  wegen  ihrer 
Form,  sondern  wegen  ihres  Inhalts  (vgl.  unten  §  56  n.  2  und  3). 

Dieses  Recht  des  Staatsvermögens  steht  den  anderen  Theilen 
des  Verwaltungsrechtes  nicht  fremd  und  abgeschlossen  gegenüber. 
Wir  haben  gesehen,  wie  Formen  des  Polizeirechtes  im  Gebiete 
der  öffentlichen  Anstalten  sich  wiederfinden,  wie  andererseits  das 
Recht  der  öffentlichen  Anstalten  für  die  Einrichtungen  gilt,  von 
welchen  die  polizeiliche  Thätigkeit  ausgeht.  Aehnlich  verhält  es 
sich  auch  hier. 

Wenn  der  Staat  die  Einrichtungen  schafft ,  von  welchen  die 
auf  sein  Vermögen  gerichtete  Thätigkeit  ausgehen  soll,  so  sind 
das,  für  sich  betrachtet,  sachliche  und  persönliche  Mittel,  welche 
durch  ihre  Beschaffenheit  öffentlichen  Zwecken  dienen;  das  Recht 
der  öffentlichen  Anstalten  kommt  zur  Anwendung  auf  Anstellung 
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der  Beamten,  Beschaffung  der  Gebäude  u.  s,  w.  Das  gilt  nicht 
bloss  von  den  eigentlichen  Finanzämtern ,  sondern  auch  Tabak- 
manufaktur, Porzellanmanufaktur  und  alle  diese  Betriebe  werden 
so  behandelt.  Erst  die  geschäftliche  Thätigkeit  dieser  Anstalten 
ist  fiskalischer  Natur. 3 

Dafür  steht  auch  wieder  das  Recht  des  Staatsvermögens  hinter 
aller  anderen  Staatsthätigkeit :  sobald  die  Besonderheiten  der 
anders  gearteten  Rechtsverhältnisse  erledigt  sind  und  nichts  übrig 
bleibt  als  die  Frage  der  Geldbeitreibung  oder  Geldausgabe,  herrscht 
es  allein.  Mag  Geldstrafe,  öffentlichrechtliche  Entschädigung, 
Dienstgehalt  oder  was  immer  die  Grundlage  sein,  in  der  Geld- 
vollstreckung für  den  Staat  und  gegen  den  Staat  wird  alles 
fiskalisch. 

Wir  bilden  zwei  Abtheilungen:  die  eine  enthaltend  das 
materielle  Recht,  die  Begründung  verwaltungsrechtlicher  Rechts- 
verhältnisse des  Staates  in  seiner  Vermögensverwaltung ;  die  andere 
bezüglich  auf  die  allgemeingültige  fiskalische  Vollstreckung. 

Als  Anhang  erscheint  ein  Seitenstück  zu  den  unechten  öffent- 
lichen Anstalten:  die  durch  verwaltungsrechtlichc  Zusammenhänge 
eigentümlich  gestaltete  Civilverantwortlichkeit  der  Staatsdiener, 


1.  Entstehung  von  Rechtsverhältnissen  der  Staats- 
vermögensyerwaltnng. 

§  56.    Verfügungen  über  das  Staatsverniögen. 

Die  Verfügungen  über  das  Staatsvermögen  in  Veräusserung 
von  Vermögensstücken  und  in  Uebernahme  von  Zahlungsverbind- 
lichkeiten liegen  in  der  Hand  der  vollziehenden  Gewalt;  zu  ge- 

3  St.  R.  E.  8.  Febr.  1873  (Blanco) ;  aus  der  Rede  des  Regierungskoin- 

missärs :  le  Service  des  tabacs  quelque  ressemblence  que  son  exploitation  pnisse 
offrir  avec  Vindustrie  privee,  tfen  est  pas  »ioi)ts  un  Service  public  comme  ious 
les  auires  Services  qui  constUaent  notre  sgsteme  financier.  Der  Redner  betont 
die  Gleichstellung  mit  den  Services  publics  gerade  zu  dem  Zwecke,  um  die 
Anwendbarkeit  von  Regeln  des  Rechtes  der  öffentlichen  Anstalten  daraus  zu 
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wissen  Arten  von  Verfügungen  bedarf  es  aber  doch,  damit  dieselben 
gültig  seien,  einer  Mitwirkung  des  Gesetzes.  Der  Ausscheidung 
dieser  Fälle  liegt  der  Gedanke  zu  Grunde,  dass  die  vollziehende 
Gewalt  anzusehen  ist,  wie  ein  Verwalter  fremden  Vermögens 
mit  ähnlichen  Schianken  ihres  Verfügungsrechtes,  wie  sie  das  Civil- 
recht  einem  solchen  auferlegt.1  Demnach  kann  liegenschaftliches 
Eigenthum  des  Staates  nur  veräussert  werden  auf  Grund  eines 
Gesetzes  (Ges.  22.  Dez.  1790),  Verpachtung  ist  nur  zulässig  auf 
die  auch  im  Civilrecht  fixirten  9  Jahre  (Ges.  28.  Okt.  1790),  Dar- 
lehensaufnahme bedarf  eines  Gesetzes.2  Endlich  steht  es  der  voll- 
ziehenden Gewalt  nicht  zu,  Verfügungen  zu  treffen,  welche  der 
civilrechtlichen  Schenkung  entsprechen.  Dazu  gehört  nicht  jede 
freiwillige  Leistung  ohne  materiellen  Gegenwerth;  alles  was  unter 
den  Begriff  der  Unterstützung,  der  Aufmunterung  fällt  in  Ver- 
folgung der  anerkannten  Staatszwecke  ist  im  Sinne  der  Staats- 
vermögensverwaltung entgeltliche  Leistung.  Den  Gegensatz  bilden 
ausserordentliche  freiwillige  Gaben ,  welche  keinen  solchen  Zweck 
vor  sich  haben,  nur  Vergangenes  wohlwollend  ausgleichen  sollen. 
Die  sogenannten  Nationalbelohnungen  {recompenses  nationales)  be- 
dürfen eines  Gesetzes;  ebenso  die  Uebernahme  von  Ersatzpflichten, 
die  dem  Staate  nach  allgemeinen  Grundsätzen  nicht  obliegen,  und 
insbesondere  der  Verzicht  auf  Rechte,  der  Erlass  von  Schulden.3 
Die  Abgränzung  des  Verfügungsrechtes  der  vollziehenden 


folgern.  —  Es  ist  hier  nur  von  solchen  Anstalten  die  Rede,  welche  ordent- 
liche Bestandtheile  der  Finanzverwaltung  bilden.  Zufällige  Einnahmequellen, 
wie  sie  auch  ein  Privater  besitzen  könnte,  gehören  nicht  darunter;  sie  stehen 
ganz  im  Civilrecht  (vgl.  oben  §  24  n.  1  und  unten  §  58). 

1  Aubry  u.  Kau  Y,  S.  313  ff. ;  Bevue  critiqiie  de  legislation  et  dejuris- 
prudence  1875  S.  688  ff.  —  Diese  nämliche  Auffassung  wird  noch  einmal 
wirksam  bei  der  Frage  der  Verantwortlichkeit  der  vollziehenden  Gewalt  für 
die  geführte  Vermögensverwaltung  (vgl.  unten  §  60).  Die  Frage  der  Rechts- 
gültigkeit ihrer  Verfügungen  den  Einzelnen  gegenüber ,  welche  wir  hier  er- 
örtern, ist  aber  hievon  wohl  zu  scheiden. 

2  Perriquet,  contrats  de  l'etat  n.  448:  Cette  iiecessite  n'est  ecrite  dans 
aueune  Joi. 

3  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  719;  Dumesnil  n.  23.  St.  R.  E. 
18.  Mai  1877  (Banque  de  France);  der  Minister  hatte  die  Rückerstattung  von 
16  Millionen  versprochen ,  welche  die  Bank  der  Kommune  hatte  auszahlen 
müssen;  das  Anerkenntniss  wird  vom  Staatsrath  für  nichtig  erklärt. 
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Gewalt  gehört  dem  Verfassungsrecht  an.  Die  einzelnen  Gesetze 
geben  zum  Theil  nur  die  ausdrückliche  Anerkennung  und  Er- 
läuterung dieser  Regeln  und  ergänzen  insofern  das  Verfassungs- 
recht. Zum  Theil  eitheilen  sie  der  vollziehenden  Gewalt  Ermäch- 
tigungen über  die  ihr  zustehenden  Befugnisse  hinaus  und  sind 
dann  wahre  Yerwaltungsgesetze. 

Die  Verfügungen  über  das  Staatsvermögen  erhalten  natur- 
gemäss  die  Form  des  Vertrages.  Sie  unterliegen  dem  Civilrecht, 
soweit  nicht  besondere  Gründe  Abweichungen  bewirken. 4  Nach 
dem  Umfange,  in  welchem  die  Abweichung  stattfindet,  haben  wir 
zwei  Arten  zu  unterscheiden. 

I.  Gewisse  Verträge  nehmen  vollständig  die  Natur  von  öffent- 
. lieh  rechtlichen  Verträgen  an  nach  dem  Muster  der  im 
Rechte  der  öffentlichen  Anstalten  behandelten  (vgl.  oben  §  44  ff.). 

1.  Für  die  Veräusserung  vom  liegenschaftlichem  Staatsgut 
war  ursprünglich  der  Grundsatz  aufgestellt  worden,  dass  keine  all- 
gemeinen Ermächtigungen  der  vollziehenden  Gewalt  stattfinden 
sollten,  sondern  alles  der  jedesmaligen  Genehmigung  durch  gesetz- 
liche Einzelverfügung  vorzubehalten  sei.5 

Dieser  Grundsatz  wurde  jedoch  alsbald  durchbrochen  für  die 
Veräusserung  des  Staatsgutes  durch  Verkauf.  Ein  Gesetz  vom 
1.  Juni  1864  hat  schliesslich  die  Notwendigkeit  eines  Sonder- 
gesetzes nur  noch  vorbehalten  für  den  Verkauf  von  Liegenschaften 
im  Werthe  von  einer  Million  und  darüber;  alle  anderen  ist  das 
Staatsoberhaupt  ein  für  alle  Mal  ermächtigt  durch  Dekret  anzu- 
ordnen. 6 


4  Die  civilrechtliche  Natur  des  Rechtsgeschäfts  ändert  sich  selbst  dann 
nicht,  wenn  das  Gesetz  mit  Einzelverfügung  daran  theilgenommen  hat;  Gau- 
thier  S.  61:  celui-ci  (le  legislateur)  est  intervenu  comme  representant  VEtat 
proprietaire  et  non  comme  donnant  des  ordres  au  nom  de  la  puissance  publique. 
Perriquet  n.  199.  Die  Hauptbeispiele  bieten  Tauschverträge,  Yeräusse- 
rungen  von  Fahrniss,  Verpachtungen  und  Yermiethungen.  Bezüglich  der  j 
Tauschverträge  liegen  allerdings  widersprechende  Staatsrathsentscheidungen 
vor;  Dareste  S.  330. 

5  Ges.  22.  Dez.  1790  art.  8:  en  vertu  d'un  decret  formel  du  Corps  le- 
gislatif. 

6  Ducrocq,  traite  des  ventes  domaniales  sucht  nachzuweisen,  dass  eine 
solche  allgemeine  Ermächtigung  schon  vorher  bestanden  habe.  —  Gezwungene 
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Der  Verkauf  von  Staatsgut  ist  aber  in  beiden  Fällen  als 
öffentlichrechtlicher  Vertrag  angesehen.  Von  Haus  aus  ist  er  das 
zweifellos  nicht;  zu  der  anderen  Auffassung  kam  man  in  folgender 
Weise.  Die  erste  grossartige  Anwendung  des  Rechtsinstitutes 
knüpfte  sich  an  die  Einziehung  des  Vermögens  der  Emigranten 
und  politisch  Yerurtheilten.  Die  Departementsbehörden  vollzogen 
die  vom  Gesetze  angeordneten  Verkäufe.  Die  Civilgerichte ,  wie 
immer  der  Hort  des  alten  Rechtes,  zeigten  die  Neigung,  den  Be- 
troffenen zu  Hülfe  zu  kommen,  indem  sie  formelle  Mängel  der 
behördlichen  Verkäufe  suchten,  vorgeschobene  Dritteigenthümer 
begünstigten,  die  ganze  Massregel  sogar  zuweilen  für  unzulässig 
erklärten.  Das  Interesse  des  Fiskus  verlangte  aber  eine  bessere 
Sicherheit  seiner  Käufer.  Zu  diesem  Zwecke  verordneten  die  Ge- 
setze vom  1  fruct.  III,  29  vendem.  IV  und  28  pluv.  VIII  art.  4, 
dass  die  Verwaltungsrechtspflege,  und  zwar  schliesslich  der  Prä- 
fekturrath,  allein  zuständig  sei,  über  die  Gültigkeit  und  Wirksam- 
keit aller  Verkäufe  von  Staatsgut  zu  erkennen.7 

An  diese  Zuständigkeit  knüpfte  sich  aber  die  Behandlung 
des  Staatsgüterverkaufes  als  öffentlichrechtlichen  Vertrages  in  der- 
selben Weise,  wie  auf  der  anderen  Seite  bei  den  Civilgerichten 
sich  derartige  Assimilirungsprozesse  vollziehen,  z.  B.  im  Uebergang 
der  öffentlichrechtlichen  Entschädigung  in  die  civilrechtliche  (vgl- 
oben  S.  346).8 

Yeräusserungen  in  Folge  des  Rückkaufsrechtes  des  Enteigneten  (vgl.  oben 
§  36)  und  dergl.  fallen  überhaupt  nicht  unter  diese  Regeln ,  sondern  folgen 
ihrer  eignen  Zuständigkeitsordnung;  Perriquet,  contrats  de  Vetät  n.  58 — 62. 
Der  besonderen  Behandlung  des  Forsteigenthums  wurde  schon  gedacht  (vgl. 
oben  S.  374). 

7  Das  Gesetz  spricht  von  contentieux  des  domaines  nationaux;  darunter 
waren  zunächst  die  eingezogenen  Güter  verstanden ;  die  Regel  dehnte  sich 
aber  alsbald  von  selbst  aus  auf  jeden  Staatsgüter  verkauf :  Serrigny  II, 
n.  988  ff.;  Perriquet,  n.  52,  53.  —  Eine  weitere  Sicherungsmassregel 
schufen  die  Verfassungen  v.  5  fruct.  III  art.  374  und  22  frim.  VIII  art.  94: 
Der  Verkauf  durch  die  Verwaltungsbehörde  sollte  danach  alle  Rechte  Dritter 
an  dem  verkauften  Grundstücke  tilgen,  mit  Vorbehalt  eines  Ersatzanspruches 
gegen  den  Staat.  Diese  Wirkung  ist  durch  die  spätere  Gesetzgebung  dem 
Verkaufe  wieder  entzogen  worden;  man  beruft  sich  dafür  vor  Allem  auf  die 
Verfassung  von  1814;  Serrigny  II,  n.  1004. 

8  Perriquet  n.  56:  le  fondement  de  cette  competence  est  dans  Passi- 
milation  de  la  vente  administrative  ä  un  acte  administratif. 
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Der  Staatsgüterverkauf  ist  ein  Verwaltungsakt:  der  Zuschlag 
der  Behörde  auf  Grund  eines  Lastenheftes  und  eines  Angebotes 
begründet  Eigenthum  des  Bieters  und  unterwirft  denselben  den 
Zahlungspflichten,  welche  das  Lastenheft  bestimmt  hat.  Die  Durch- 
führung dieses  Vertrages  geschieht  durch  Yerwaltungsakte.  Wenn 
der  Preis  nicht  gezahlt  wird,  beschliesst  die  Verwaltungsbehörde 
die  Zwangsvollstreckung  oder  auch  die  Auflösung  des  Vertrages 
(decheance).  Dieser  Beschluss  unterliegt  immer  der  Verwaltungs- 
rechtspflege. Wenn  der  Käufer  etwa  behauptet,  bezahlt  zu  haben 
oder  nicht  in  Verzug  gesetzt  worden  zu  sein,  so  geht  die  Sache 
mit  der  Beschwerde  durch  die  Hierarchie  und  vom  Minister  aus 
zum  Staatsrath.  Nur  wenn  Streit  entsteht  über  Sinn  und  Gültig- 
keit des  Vertrages  selbst,  ist  die  Zuständigkeit  des  Sondergerichtes 
des  Präfekturrathes  begründet. 9 

Wird  das  verkaufte  Grundstück  zwischen  dem  Käufer  und 
einem  Dritten  streitig,  so  sind  die  Civilgerichte  zuständig.10  Nur, 
sobald  Sinn  und  Gültigkeit  des  Verkaufes  in  Frage  kommen,  muss 
das  Gericht  das  Verfahren  aussetzen,  bis  der  Präfekturrath  über 
den  Verwaltungsakt  gesprochen  hat.  Unter  der  Gültigkeitsfrage, 
welche  der  Verwaltung  vorbehalten  ist,  ist  aber  nicht  das  Eigen- 
thum des  verkaufenden  Staates  begriffen;  der  Staatsgüterverkauf 
beansprucht  keine  das  Eigenthum  absolut  erzeugende  Kraft  mehr 
(vgl.  oben  Anm.  7).  So  kann  es  also  wohl  vorkommen,  dass  ein 
staatlicher  Verkauf,  selbst  ein  vom  Sondergesetze  genehmigter, 
durch  die  Civilgerichte  hinterdrein  für  ungültig  erklärt  wird,  weil 
nicht  der  Staat,  sondern  ein  Dritter  Eigenthümer  war. 11 


9  Perriquet  n.  46,  47;  Dareste  S.  310  —  313.  Kein  Gesetz  hat 
diese  Zuständigkeiten  des  Präfekten  und  des  Ministers  verfügt;  sie  sind  ein- 
fach die  Folge  der  veränderten  materiellen  Auffassung  des  Rechtsgeschäftes. 

10  Perriquet  n.  54,  55;  Serrigny  II,  n.  996,  1005. 

11  Hier  haben  wir  den  einzigen  Fall,  in  welchem  art.  4  des  E.  Gr.  z. 
C.  P.  0.  eine  Aenderung  an  unserem  Landesrechte  bewirken  muss.  Die  Auf- 
fassung des  Staatsgüterverkaufes  als  eines  öffentlichrechtlichen  Vertrages  ist 
lediglich  die  Folge  der  Zuständigkeitsüberweisung  an  das  Verwaltungsgericht. 
Diese  Zuständigkeitsüberweisung  geschah  nicht  in  Uebereinstimmung  mit  den 
allgemein  gültigen  Regeln  unseres  Landesrechtes  für  die  Ausscheidung  von 
Justiz-  und  Verwaltungssachen;  denn  nach  diesen  gehörte  der  Staatsgütev- 
verkauf  vor  die  Civilgerichte  als   ein  Geschäft,  welches  auch  ein  Privater 
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2.  Der  Staat  kann  liegenschaftliches  Staatsgut  veräussern, 
damit  durch  die  Veräusserung  an  den  neuen  Eigenthümer  ein 
öffentliches  Interesse  befriedigt  werde.  Das  gibt  dann  ein  öffentlich- 
rechtliches Rechtsgeschäft;  es  ist  weder  eine  Schenkung  noch  ein 
entgeltliches  Rechtsgeschäft  des  Civilrechtes;  es  gehört  aber  auch 
nicht  dem  Rechte  der  öffentlichen  Anstalten  an,  denn  es  handelt 
sich  bei  dieser  Veräusserung  nicht  um  Schaffung  oder  Verwaltung 
einer  öffentlichen  Anstalt;  sie  dient  dem  öffentlichen  Interesse  un- 
mittelbar. Sie  führt  den  Namen  Verleihung  von  Staats- 
e  i  g  e  n  t  h  u  m  (concession  de  propriete). 

Für  zwei  Fälle  hat  das  Gesetz  der  vollziehenden  Gewalt  all- 
gemeine Ermächtigungen  zu  solchen  Verleihungen  ertheilt. 

Der  erste  ist  die  Verleihung  von  angemasstem  Staatsgut 
(concession  de  Mens  usurpes)  nach  Ges.  20.  Mai  1836.  Es  waren 
zahlreiche  Fälle  bekannt  geworden,  wo  Stücke  von  Staatsgut  im 
Besitze  von  Einzelnen  sich  befanden,  welche  keinen  rechtmässigen 
Erwerbstitel  nachweisen  konnten.  Hier  nicht  strenge  einzugreifen, 
schien  im  politischen  Interesse  zu  sein.  Es  wurde  desshalb  die 
Regierung  ermächtigt,  durch  Verleihung  des  Eigenthums  an  die 
Besitzer  unter  Bedingungen,  wie  sie  es  für  gut  fände,  den  Rechts- 
zustand  zu  ordnen.  Die  Ermächtigung  war  auf  10  Jahre  ertheilt 
und  wurde  durch  Ges.  10.  Juni  1847  auf  weitere  10  Jahre  ver- 
längert. Heutzutage  kann  auch  eine  solche  Verleihung  nur  noch 
durch  Gesetz  erfolgen.12 

In  dauernder  Weise  ermächtigt  dagegen  das  Gesetz  vom 
16.  Sept.  1807  die  Regierung  zur  Verleihung  von  Anschwemmungen 
und  Verlandungen  aus  dem  Meere  und  aus  öffentlichen  Flüssen. 
Das  Interesse  des  Staates  besteht  hauptsächlich  darin,  dass  der 
neue  Eigenthümer  das  Stück  in  Kultur  nehme  und  der  National- 
reichthum  dadurch  wachse.  Der  Behörde  steht  frei  noch  besondere 
Bedingungen  hinzuzufügen.  Zuständig  ist  das  Staatsoberhaupt  im 
Staatsrath. 

Die  Verleihungen  durch  gesetzliche  Einzelverfügung,  welche  im 

so  machen  könnte.  Die  Abweichung*  ist  also  eine  blosse  Begünstigung  des 
Fiskus  (vgl.  oben  §  15  Anm.  11,  §  24  Anm.  2). 

12  Ducrocq,  renies  domaniales  n.  281;  Perriquet  n.  258,  259. 

Mayer,  Theorie  d,  franz.  VerwalUingsrechts.  25 
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Laufe  der  Zeit  erfolgt  sind,  geschahen  vor  allem  zu  Gunsten  anderer 
juristischer  Personen  des  öffentlichen  Rechtes,  die  das  Empfangene 
dem  öffentlichen  Interesse  widmen  sollen.  So  überweist  Ges. 
16  vendem.  V  den  Wohlthatigkeitsanstalten  Staatsgüter  für  ihre 
Zwecke;  die  Gesetze  vom  31.  Mai  1834,  7.  Mai  1836  und  8.  Juli 
1852  verleihen  der  Stadt  Paris  Gebäude,  Plätze  und  Anlagen 
(darunter  das  bois  de  Boulogne)  zum  Zwecke  der  Verschönerung 
und  Widmung  für  den  öffentlichen  Gebrauch;  das  Dekret  vom 
11.  Dez.  1808  begründet  die  Ausstattung  der  kaiserlichen  Uni- 
versität (vgl.  unten  §  68).  Das  Dekret  vom  9.  April  1811  tritt 
den  Departements  und  Gemeinden  alle  auf  ihrem  Gebiete  befind- 
lichen öffentlichen  Gebäude  ab  mit  der  Verpflichtung,  sie  bei  ihrem 
Zwecke  zu  belassen  und  in  Stand  zu  halten  (vgl.  unten  §  65  II 
n.  I);18  die  Ueberlassung  der  Kirchengebäude  an  die  Gemeinden 
erfolgte  in  ähnlichem  Sinne  (vgl.  unten  §  71  n.  2). 

Die  Verleihung  in  allen  ihren  Fällen  zerstört  niemals  das 
bisherige  Eigentlium  eines  Dritten;  insofern  sind  wieder  die  Ge- 
richte zuständig  über  ihre  Wirkung  zu  erkennen.  Handelt  es  sich 
aber  um  Sinn  und  formelle  Gültigkeit  des  Verleihungsaktes  selbst, 
so  ist  der  Staatsrath  allein  der  zuständige  Richter.  Das  gilt  auch 
dann,  wenn  die  Verleihung  vom  Gesetze  selbst  durch  Einzelakt 
gemacht  ist;  nur  die  Auslegung  der  gesetzlichen  Rechtssätze  ist 
den  Gerichten  überlassen.  Gesetzliche  Einzelakte  werden  in  dieser 
Beziehung  denen  des  Staatsoberhauptes  gleichgestellt. 14 

3.  Nahe  verwandt  mit  diesen  Verleihungen  sind  die  öffent- 
lichrechtlichen Geldbelohnungen. 

Geschehen  dieselben  von  vornherein  an  eine  bestimmte  Person, 


13  Das  Dekret  von  1811  ist  eigentlich  verfassungswidrig  gewesen.  Es 
bietet  übrigens  zugleich  ein  Muster  Napoleonischen  Stils;  thatsächlich  legt 
es  den  Gemeinwesen  nur  die  Last  der  Unterhaltungskosten  auf;  der  Kaiser 
beginnt  nichtsdestoweniger  mit  den  Worten:  Voulant  donner  une  nouvelU 
marque  de  noire  munificence  Imperiale  a  nos  suje/s  de  ces  departements  etc. 

14  Chauveau  I,  n.  463;  Perriquet  n.  260,  267,270,276;  Dareste 
S.  336.  C.  C.  H.  12.  Dez.  1874  (ville  de  Paris);  St.  R.  E.  24.  Dez.  1845 
(Nazelle).  —  In  Elsass-Lothringen  gibt  es  keine  Verwaltungsbehörde  mehr, 
welche  die  streitige  Auslegung  solcher  Akte  zu  geben  hätte;  C.  P.  0.  §  139 
ist  also  nicht  anwendbar;  das  Gericht  muss,  wenn  die  Frage  als  Präjudizial- 
punkt  bei  ihm  auftaucht,  die  Entscheidung  behalten. 
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so  bedarf  es  dazu  einer  gesetzlichen  Grundlage  (vgl.  oben  Eingangs). 
Wenn  das  Gesetz  eine  Gabe  zuspricht,  so  hat  der  Bedachte  eine 
Klage  zum  Staatsrath;  wenn  die  Leistung  in  Verleihung  einer 
Pension  besteht,  so  sind  die  einzelnen  Raten  gleichfalls  durch  die 
ordentliche  Verwaltungsrechtspflege  gesichert:  es  handelt  sich  um 
den  Vollzug  durch  gebundene  Verwaltungsakte. 15 

Den  Gegensatz  davon  bilden  die  öffentlichrechtlichen 
Auslobungen,  Gewährungen  an  unbestimmte  Personen  unter 
der  Bedingung  einer  künftigen  Leistung.  Dieselben  können  gültig 
auch  von  der  vollziehenden  Gewalt  gen, acht  werden  unter  ihrer 
Verantwortlichkeit  für  die  sachgemässe  Verwendung  der  Staats- 
gelder. 

Das  Gesetz  macht  selbst  solche  Auslobungen  in  Form  von 
allgemeinen  Hegeln  ;  bieher  gehören  die  Prämien  für  erlegte  Wölfe 
nach  Ges.  10  messidor  V;  desgleichen  die  Entschädigungen  für 
Vieh,  welches  wegen  Viehseuchen  getödtet  und  nicht  verheimlicht 
worden  ist  (vgl.  oben  §  29  n.  1). 

Andererseits  setzt  das  Ministerium  Prämien  aus  für  die  Sieger 
in  Wettrennen,  für  durch  Sachverständige  zu  bezeichnendes  Vieh 
bei  Viehausstellungen.10  Auch  die  Belohnungen,  welche  ausgesetzt 
werden  für  die  Entdeckung  von  Verbrechen,  wären  hier  zu  nennen. 

Die  Entscheidung  darüber,  ob  der  Fall  der  verheissenen 
Gewährung  zutrifft,  und  die  Anordnung  des  Vollzugs  der  Aus- 
zahlung ist  alle  Mal  ein  gebundener  Verwaltungsakt,  welcher  der 
Verwaltungsrechtspflege  angehört. 

II.  Auch  ohne  dass  das  Rechtsverhältniss  so  ganz  in  das 
Verwaltungsrecht  übergeht,  können  einzelne  Stücke  der  Verfügung 
noch  einen  Zusammenhang  mit  demselben  bewahren. 

1.  Die  Verfügungsfähigkeit  desjenigen  Theiles ,  der 
Namens  des  Staates  auftritt,  bestimmt  sich  nach  den  Regeln  des 
öffentlichrechtlichen  Auftrages ;  die  spätere  Unterwerfung  unter  das 
Civilrecht  wirkt  darauf  nicht  zurück  (vgl.  oben  §  55  n.  1).  Das 
Gericht  ist  also  unzuständig,  die  Gültigkeit  eines  solchen  Auftrages 

15  Ein  Hauptbeispiel  bieten  die  Pensionen,  welche  mit  der  Ehrenlegion 
verknüpft  sind:  Perriquet  n.  714  ff. 

16  St.  R.  E.  29.  Juni  1875  (Riverain  -  Collin) ;  Block  V°  comours 
(Vanimaur. 
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zu  würdigen.  Handelt  es  sich  um  die  Auslegung  desselben,  so 
ist  zu  unterscheiden  zwischen  Aufträgen,  welche  durch  Rechtssatz, 
allgemeine  Regel  des  Gesetzes  oder  der  Verordnung,  gegeben 
wurden,  und  anderen.  Bezüglich  der  ersteren  steht  dem  Gerichte 
die  Auslegung  zu  (vgl.  oben  S.  96) ;  ist  dagegen  ein  Einzelauftrag 
oder  eine  Dienstanweisung  massgebend ,  so  kann  ein  Streit  über 
den  Inhalt  und  Umfang  des  Auftrages  nur  im  Verwaltungsrechts- 
wege  erledigt  werden. 

2.  Die  Verträge  können,  obwohl  civilrechtlicher  Natur,  doch 
äusserlich  in  v  er  w  al  t  u  n  g s r  e  c  h  tl i  c  h  e  r  Form  abgeschlossen 
werden  (dans  la  forme  administrative).  Gesetz  oder  Verordnung 
schreiben  ein  gewisses  Verfahren  vor,  welches  dem  Abschlüsse 
vorausgehen  soll,  und  beauftragen  eine  Behörde  (meist  Präfekt 
oder  Unterpräfekt,  manchmal  auch  den  Bürgermeister)  den  form- 
richtigen Abschluss  zu  bestätigen.  Der  Ausspruch  dieser  Behörde 
entscheidet  dann  über  die  Frage  der  erfüllten  Formen  und  verleiht 
dem  Akte  die  Kraft  einer  öffentlichen  Urkunde :  derselbe  gibt 
einen  Titel  zur  Zwangsvollstreckung  und  kann  gültige  Hypothek- 
bestellungen enthalten.  Der  Ausspruch  ist  ein  Verwaltungsakt,  er 
übt  hoheitliche  Gewalt  und  ist  dadurch  dem  Civilrechte  entzogen 
(vgl.  oben  §  55  n.  2).  Die  Civilgerichte  sind  unzuständig,  die 
Frage  der  Formgültigkeit  des  Vertrages  noch  einmal  zu  prüfen, 
denn  sie  würden  damit  eingreifen  in  das  Zuständigkeitsgebiet  der 
Verwaltungsbehörde,  selbst  machen,  wozu  diese  berufen  ist. 17 

In  dieser  Weise  kommt  die  verwaltungsrechtliche  Beurkun- 
dung zur  Anwendung  bei  Holzverkäufen,  Verpachtungen,  Tausch- 
verträgen. 

Am  einschneidendsten  macht  sie  sich  aber  geltend  bei  der 
Staatsanleihe;  das  hängt  zusammen  mit  der  besonderen  Ge- 
stalt, welche  hier  dem  Vertrage  gegeben  wird. 

Die  Grundlage  des  Verhältnisses  zu  den  Staatsgläubigern 
bildet  der  gewöhnliche  civilrechtliche  Darlehensvertrag.  1S  Danach 


17  Dies  wird  in  etwas  unbeholfener  Weise  dadurch  ausgedrückt,  dasfl 
man  sagt:  die  Verträge  selbst  seien  in  ihrer  äusseren  Form  als  Verwaltungs- 
akte anzusehen.  Perriquet  n.  79:  la  jurisprudence  eonsidere  comme  tiefes 
admi nistratifs  les  contrats  administratifs  envisages  au  point  de  vue  de  leur 
forme.    Ebenso  Scrrigny  TT,  n.  1088,  1040;  Ducrocq  n.  854. 
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erwirbt  der  Einzahler  sein  Recht  durch  die  Annahme  des  an- 
gebotenen Darlehensvertrages  in  der  Einzahlung  und  die  Forderung 
bleibt  in  seinen  Händen  ein  frei  verfügbares  Yermögcnsstück  nach 
Civilrecht. 

Bei  der  einfachen  Darlehensforderung  soll  es  aber  nach  der 
Absicht  der  Parteien  hier  nicht  bleiben ,  vielmehr  soll  die  Forde- 
rung des  Gläubigers  umgegossen  werden  in  einen  Formalkontrakt, 
enthaltend  ein  abstraktes  Zahlungsversprechen  des  Staates.  Dieser 
Formalkontrakt  wird  abgeschlossen  in  verwaltungsrechtlicher  Form 
durch  Eintragung  in  das  Staatsschuldbuch,  Ausstellung  von  Be- 
scheinigungen darüber  oder  Begebung  von  Schatzscheinen.  Der 
Finanzminister  allein  kann  die  Erfüllung  dieser  Form  anordnen 
d.  h.  die  Errichtung  der  Urkunde  bewirken.  Ebenso  kann  bei 
einer  Eintragung  auf  den  Namen  die  Aenderung  in  der  Person 
des  Gläubigers  durch  eine  Ueberschreibung  (transfert)  nur  durch 
ihn  angeordnet  werden.  Diese  Anordnungen  des  Finanzministers 
sind  Verwaltungsakte  gleich  den  eben  erwähnten  Beurkundungen. 
Sie  sind  aber  gebundene  Verwaltungsakte,  denn  die  Ausstellung 
dieser  Urkunden  ist  den  künftigen  Einzahlern  durch  die  Eröffnung 
der  Anlehensaufnahme  im  Voraus  zugesagt.  Gegen  die  Entschei- 
dungen des  Ministers  steht  also  der  Weg  zum  Staatsrathe  im 
ordentlichen  Verwaltungsstreitverfahren  dem  betheiligten  Gläubiger 
offen.19 

Die  Gerichte  können  den  Verwaltungsakt  nicht  erzwingen, 
noch  selbst  an  seiner  Stelle  verfügen,  und  da  der  Einzahler  durch 
die  Einzahlung  kein  anderes  Recht  erwirbt  als  das  auf  diesen 
Verwaltungsakt,  so  hat  er  keine  Hülfe  von  ihnen  zu  erwarten. 
Allerdings  bleibt  die  Forderung  nach  der  Ausstellung  der  Urkunde 
civilrechtlich,  —  nur  die  Form  des  Vertrages  ist  verwaltungsrecht- 
lich, —  aber  da  sie  wegen  des  Formalkontraktes  ganz  an  der 
Form  hängt  und  über  die  Gültigkeit  und  den  Sinn  derselben  nur 
die  Verwaltungsbehörde  entscheidet,  auf  deren  Akt  sie  beruht,  so 
könnte  eine  Einklagung  der  Staatsschuldurkunde  bei  Gericht  nur 

18  Es  ist  ein  pret  de  consommcttion ;  Perriquet  n.  448  ff.;  vgl.  oben 
§  24  n.  1. 

19  Perriquet  n.  451,  n.  488  ff.;  Dufour  IV,  n.  595  ff.;  Dumesnil 
n.  113  ff.;  Ges.  28  floreal  VII;  Block  V°  dettes  de  l'etat  n.  12  ff. 
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den  Zweck  haben,  die  Zahlung  zu  erzwingen.  Der  Zahlungszwang 
dem  Staate  gegenüber  ist  aber  ausschliesslich  angewiesen  auf  die 
in  der  Staatsgelderverwaltung  dafür  gegebenen  Formen  (vgl.  unten 
§  60  n.  2).  Thatsächlich  sind  desshalb  die  Gerichte  dem  schul- 
denden Staate  gegenüber  ohne  Zuständigkeit;  sie  sind  beschränkt 
auf  Entscheidungen  über  Streitigkeiten  wegen  des  Eigenthums 
der  Forderung  zwischen  Privaten.20 

§  57.    Einseitig  auferlegte  Verpflichtungen. 

Der  Staat  gebraucht  seine  hoheitliche  Gewalt,  um  zu  Schutz 
und  Mehrung  seines  Vermögens  den  Einzelnen  Pflichten  aufzuer- 
legen ,  und  erzeugt  dadurch  verwaltungsrechtliche  Rechtsverhält- 
nisse. 

1.  Die  Pflicht  zur  Erstattung  öffentlicher  Gelder  und 
zur  Rechnungslegung  darüber  verknüpft  sich  von  selbst  mit  der 
Amtspflicht  der  öffentlichen  Kassenbeamten  (vgl.  oben  §  47).  Sie 
entsteht  aber  dem  Staate  gegenüber  auch  ohne  solchen  Vertrag, 
ex  re  durch  eine  Art  Quasikontrakt,  oder  vielmehr  richtig  ver- 
waltungsrechtlich ausgedrückt:  das  Gesetz  ermächtigt  die  Behörde, 
solche  Pflicht  in  gewissen  Fällen  durch  Verwaltungsakt  einseitig 
aufzulegen.  Voraussetzung  ist,  dass  Jemand  nach  dem  Willen 
und  im  Auftrag  anderer  Personen  öffentlichen  Zwecken  bestimmte 
Gelder  in  Empfang  genommen  habe.  Die  Folge  besteht  in  nichts 
anderem  als  in  einem  Stücke  der  Wirkungen  des  öffentlichrecht- 
lichen Vertrages. 

Hat  der  Empfänger  zugleich  mit  der  Verwendung  der 
Gelder  für  den  öffentlichen  Zweck  sich  befasst ,  so  entsteht  die 
comptabilite  de  faxt  (vgl.  oben  §  22  S.  129).  Der  Rechnungshof 
erzwingt  die  Rechnungslegung  und  stellt  durch  Urtheil  die  Schuld 
fest. 

20  Dufour  IV,  n.  607:  le  principe  qui  reserve  au  pouvoir  liquidateur 
le  reglement  des  deties  de  VEtat  .  .  .  faxt  ceder  ici  la  maxime  qui  reut  quc  ce 
soit  au  juge  du  droit  commun  d'assurer  Vexecution  des  contrats.  Perriquet 
n.  455.  Das  Gericht  wäre  nicht  geradezu  unzuständig  für  die  Zahlungsklage, 
aber  die  Klage  enthüllt  sich  als  unzulässiger  Versuch,  Zwang  gegen  die 
Staatskasse  zu  üben;  ein  anderes  Interesse  besteht  für  den  Kläger  offenbar 
nicht. 
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Liegt  lediglich  eine  Vereinnahmung  vor,  ohne  Veraus- 
gabung für  öffentliche  Zwecke,  so  handelt  es  sich  einzig  um  die 
Ablieferung.  Der  Empfänger  ist  retentionnaire  de  deniers  publics. 
Das  wichtigste  Beispiel  bieten  die  Angestellten  der  Steuerein- 
nehmer, welche  von  diesen  mit  der  Einziehung  von  Steuern  be- 
traut sind,  mit  dem  Staate  also  in  keinem  Vertragsverhältnisse 
stehn.  Durch  Beschluss  des  Ministers  auf  Grund  der  Verordnung 
vom  28  vent.  VIII  wird  die  Zahlungspflicht  auferlegt;  derselbe  ist 
ein  gebundener  Verwaltungsakt  und  der  ordentlichen  Verwaltungs- 
rechtspflege des  Staatsraths  zugehörig. 1 

2.  Die  Steuern  sind  persönliche  Lasten,  bestehend  in 
Geldzahlungspflichten,  welche  den  Einzelnen  nach  einem  auf  Aus- 
gleichung berechneten  Massstabe  hoheitlich  auferlegt  werden. 
Jede  Steuerauflegung  bedarf  einer  gesetzlichen  Grundlage.2  Nach 
der  Form,  in  welcher  die  Auflegung  den  Einzelnen  gemacht  wird, 
unterscheiden  sich  direkte  und  indirekte  Steuern. 

Direkte  Steuern  haben  zum  auszeichnenden  Merkmale 
lediglich  den  Umstand,  dass  sie  von  den  Einzelnen  erhoben  wer- 
den nach  einem  Verzeichnisse  (ro/e),  in  welchem  die  Pflichtigen 
mit  der  Höhe  des  sie  treffenden  Betrages  namentlich  aufgeführt 
sind.  3 


1  Ebenso  wurde  auch  ein  Notar  behandelt,  welcher  irrthümlicher  Weise 
eine  Rente  vereinnahmt  hatte,  die  dem  Staate  zugefallen  war;  St.  R.  E. 
3.  Sept.  1844.  Die  deniers  publics  sind  es,  welche  der  Behörde  diese  Gewalt 
geben  über  jeden,  der  sie  als  solche  in  seine  Hände  bekommt;  Dumesnil 
n.  276,  280.  Diese  ganze  Lehre  pflegt  im  Zusammenhange  mit  der  Lehre 
vom  Zwangsbefehl  {contrainte)  vorgetragen  zu  werden.  Die  contrainte  ist  aber 
nur  eine  Form  für  die  Erzwingung  aller  Arten  vorher  begründeter  Pflichten 
(vgl.  unten  §  59) ;  hier  handelt  es  sich  zugleich  um  einen  eignen  Entstehungs- 
grund einer  Pflicht. 

2  Die  Notwendigkeit  der  gesetzlichen  Grundlage  ergibt  sich  schon  aus 
art.  5  der  Erklärung  der  Menschenrechte,  insofern  eben  hier  Zwang  zu  einem 
Thun,  zu  einem  Leisten  geübt  werden  muss:  nul  ne  peut  etre  contraint  ä  faire 
ce  qiCelle  (la  loi)  n'ordonne  pas.  "Wenn  dann  art.  14  das  Steuerbewilligungs- 
recht  der  Volksvertretung  noch  einmal  ausdrücklich  bestätigt  in  Zusammen- 
hang mit  dem  sogenannten  Budgetrecht  der  Volksvertretung,  so  hat  das  keine 
selbständige  verwaltungsrechtliche  Bedeutung  (vgl.  unten  §  60). 

3  Cabantous  n.  296 :  elles  seraient  donc  mieux  nommees  contributions 
nominatives  et  contributions  non  nominatives  (letzteres  die  indirekten  Steuern). 
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Das  Gesetz  wirkt  bei  ihnen  mit  in  zweierlei  Weise:  es  be- 
stimmt die  Höhe  des  zu  erbebenden  Betrages  und  Form  und 
Massstab  der  Erhebung.  Das  letztere  Stück  der  Willensäusserung 
erhält  die  Gestalt  der  allgemeinen  Regel;  es  bilden  sich  daraus 
die  feststehenden  St  euer  g  e  s  e  t  z  e.  Das  andere  Stück,  die  Be- 
stimmung des  Betrages,  wird  alljährlich  hinzugefügt  im  Finanz- 
gesetz;  dasselbe  gibt  für  die  drei  Yortheilungssteuern  die  zu  er- 
hebende Gesammtsumme ,  für  die  Patentsteuer  die  beweglichen 
Zuschläge  zum  Tarif.  Die  Steuergesetze  sind  nicht  etwa  gesetz- 
liche Lastauflegungen,  welche  von  der  vollziehenden  Gewalt  er- 
gänzt werden  könnten  durch  Einfügung  der  zu  erhebenden  Summen; 
sie  sind  vielmehr  nur  die  im  Voraus  gegebene  Ordnung  des  Voll- 
zuges künftiger  gesetzlicher  Lastauflegung,  eine  Maschine,  welche 
das  Finanzgesetz  allein  in  Bewegung  zu  setzen  vermag. 

Auf  Grund  des  Finanzgesetzes  wird  in  Anwendung  des  vom 
Steuergesetze  gegebenen  Yertheilungsmassstabes  die  Steuerrolle 
aufgestellt.  Dieselbe  hat  die  Natur  eines  gebundenen  Verwaltungs- 
aktes ;  denn  es  handelt  sich  lediglich  um  Anwendung  des  Ge- 
setzes. 

Zweierlei  Einwendungen  sind  für  die  Betheiligten  möglich: 

Das  Gesetz  gibt  dem  Präfekten  das  Recht,  nach  eignem  Er- 
messen innerhalb  gewisser  Gränzen  E  rlass  der  Schuld  odertheil- 
weisen  Nachlass  zu  gewähren  aus  Billigkeitsrücksichten;  indem  er 
über  ein  dessfallsiges  Gesuch  (demande  en  remise  ou  Föderation) 
entscheidet,  macht  er  einen  freien  Verwaltungsakt,  gegen  welchen 
nur  Beschwerde  zulässig  ist  zum  Minister. 4 

Sofern  aber  der  Einzelne  behauptet,  gegen  den  Willen  des 
Gesetzes  belastet  oder  zu  hoch  belastet  zu  sein  (demande  en  de- 
charge  ou  reduetion),  kann  er  den  gebundenen  Verwaltungsakt 
seiner  Natur  entsprechend  in  die  ordentliche  Verwaltungs- 
rechtspflege führen;  zur  Ausübung  derselben  ist  behufs  Ent- 
lastung des  Staatsrathes  in  erster  Instanz  der  Präfekturrath  be- 
rufen (vgl.  oben  §  20). 

Das  Gesetz  verleiht  dem  Einzelnen  aber  noch  eine  besondere 
Sicherheit.    Seit  dem  Jahre  1818  enthält  jedes  Staatshaushalts- 


4  Dufour  III,  n.  696,  IV  n.  43  ff.,  98  ff.,  212  ff. 
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gesetz,  indem  es  die  Steuern  anordnet,  eine  wiederholte  Einschär- 
fung des  Rechtssatzes,  dass  alle  Beamten,  welche  an  der  Er- 
hebung gesetzlich  nicht  ermächtigter  Steuern  sich  betheiligen,  der 
Erpressung  schuldig  und  die  Betroffenen  berechtigt  seien,  von 
ihnen  persönlich  durch  Klage  bei  dem  Civilgericht  das  Gezahlte 
zurückzufordern  ,  ohne  dass  es  einer  Verfolgunsermächtigung  be- 
dürfte. Das  bedeutet  nicht,  dass  die  Erhebung  der  Steuer  durch 
solch  eine  Klage  gehemmt,  noch  dass  das  Gericht  angerufen  wer- 
den könnte  zu  einer  Nachprüfung  clor  Entscheidung  des  Präfektur- 
rathes  über  die  Anwendung  des  Steuergesetzes.  Das  ist  unantast- 
bares Gebiet  der  Yerwaltungsakte.  Das  Gericht  tritt  nur  ein, 
wenn  die  Verwaltungsgerichte  etwa  schon  erkannt  hätten,  dass 
die  Steuer  zu  Unrecht  erhoben  worden  sei,  vor  allem  aber  dann, 
wenn  überhaupt  ein  Finanzgesetz  nicht  zu  Stande  gekommen  ist. 
Es  wird  dadurch  in  wirksamer  Weise  zum  Hüter  der  verfassungs- 
mässigen Zuständigkeit  des  Gesetzes. 5  — 

Die  indirekten  Steuern  bestehen  in  Zahlungspflichten, 
welche  den  Einzelnen  treffen  ohne  dazwischen  tretenden  Ver- 
waltungsakt unmittelbar  durch  die  allgemeine  Regel  des  Gesetzes 
oder  eines  mit  seiner  Ermächtigung  aufgestellten  Tarifs.  Das 
Steuergesetz,  ein  für  alle  Mal  erlassen,  enthält  ungetrennt  die 
Auferlegung  der  Last  und  die  Ordnung  der  Erhebung.  Die  Er- 
hebung erfolgt  einfach  durch  Hülfsämter.  Die  behördliche  Ent- 
scheidung, welche  notwendig  wird  über  die  Anwendung  des  Ge- 
setzes, geschieht  gemäss  Ges.  7.  Sept.  1790  art.  2  durch  die  Civil- 
gerichte.  Der  Umstand ,  dass  kein  Verwaltungsakt  vorausgeht, 
der  gewürdigt  werden  müsste ,  erleichtert  diese  Uebertragung. 
Eine  Uebertragung  bleibt  es  immerhin;  denn  auch  das  indirekte 
Steuern  auflegende  Gesetz  ist  seiner  Natur  nach  ein  Verwaltungs- 
gesetz und  was  zu  seinem  Vollzug  geschieht,  auch  das  erklärende 
Civilgerichtsurtheil,  ist  eigentlicli  Verwaltungsakt.6 


5  S  e  r  r  i  g  n  y  II,  n.  645 ;  Dareste  S.  429 ;  es  ist  eine  action  en  repe- 
tition  des  contributions  qui  auraient  ete  illegalement  et  inconstitutionellement 
etablies  et  pergues. 

9  Serrigny  II,  n.  647:  L'assiette  et  Vetdblissements  de  ces  taxes  se 
faisant  directement  par  Vapplication  des  tarifs  emanes  de  la  loi  ou  des  regle- 
ments  dans  les  cas  autorises  par  la  loi ,  les  reclamations  des  redevables  ne 
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Aber  die  veränderte  Zuständigkeit  übt,  wie  sonst  auch,  ihren 
Einfluss  auf  die  materielle  Auffassung  des  Rechtsverhältnisses. 
Der  Staat  und  der  Steuerpflichtige  stehen  sich  vor  dem  Civilgerichte 
gegenüber  wie  gleichberechtigte  Parteien  im  Streit  über  eine  obli- 
gatio ex  lege  und  das  Civilrecht  wird  zwischen  ihnen  zur  Anwendung 
gebracht,  soweit  nicht  Abweichungen  ausdrücklich  verfügt  sind. 
Wir  werden  einer  wichtigen  Folge  davon  im  nächsten  §  begegnen." 

3.  Zur  Sicherung  des  fiskalischen  Besitzes  und  Einkommens 
wirkt  der  Staat  bestimmend  ein  auf  das  Verhalten  des  Einzelnen 
durch  Befehle,  Gebote  oder  Verbote.  Diese  fiskalischen  Be- 
fehle gleichen  den  Polizeibefehlen  in  ihrer  ganzen  äusserlichen 
Gestalt,  Sie  bedürfen  gleich  diesen  einer  gesetzlichen  Grundlage, 
und  werden  entweder  vom  Gesetze  selbst  ertheilt  oder  mit  dessen 
Ermächtigung  durch  Verordnungen  und  behördliche  Einzelakte; 
auch  die  Form  des  Verbotes  mit  Eilaubnissvorbehalt  kommt  zur 
Anwendung.  Begleitet  sind  sie  wie  die  Polizeibefehle  von  Straf- 
androhungen. 

Wir  haben  bereits  (S.  374)  des  besonderen  Schutzes  erwähnt, 
welcher  dem  staatlichen  Forst  eigenth  um  durch  solche  Vorschriften 
zu  Theil  wird,  welche  darauf  berechnet  sind,  Schädigungen  dieses 
wichtigen  Staatsvermögensstückes  zu  verhindern ;  doch  spielen  bei 
der  eigen thümlichen  Doppelstellung  des  Waldes  auch  noch  andere 

tendent  point  ä  controler  Vaction  des  agents  administratifs  dans  Vetablisse- 
men/s  de  Vimpöt  indirect.  Chauveau  I,  n.  746:  Je  considere  comme  ioi 
declassement  de  matteres  Vattribution  faite  ä  Vautorite  judiciair e  de  la  con- 
naissance  des  contestations  relatives  aux  conlributions  indirectes. 

7  In  der  staatlichen  Finanzverwaltungsämterordnung  erscheinen  die 
verschiedenen  Einnahmequellen  nicht  nach  ihrer  rechtlichen  Bedeutung  ver- 
theilt, sondern  nach  praktischen  Rücksichten.  Der  Direktion  der  indirekten 
Steuern  unterstehen  als  eigentlicher  Kern  ihrer  Angelegenheiten  die  indirekten 
Steuern  auf  öffentliche  Fuhrwerke,  Spielkarten,  Getränke,  Zucker,  Salz.  Dazu 
kommt  aber  noch  die  Ausbeutung  des  Tabakmonopols  ,  des  Pulvermonopols^ 
bei  welchen  nicht  einmal  die  äusserliche  Form  der  Steuererhebung  zur  An- 
wendung kommt;  ferner  Schifffahrtsabgaben  und  Einkünfte  von  Kanälen  und 
Fähren,  wo  es  sich  um  Gegenleistungen  für  gewährte  Nutzungen  handelt, 
auf  welche  die  Erhebungsform  der  indirekten  Steuern  übertragen  ist. 

Andererseits  sind  gewisse  Abgaben  unter  besondere  Verwaltungen  ge- 
stellt, welche  die  rechtliche  Natur  von  indirekten  Steuern  haben  und  dess- 
halb  auch  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  derselben  unterliegen,  wie 
Enregistrement,  Stempel,  Zölle. 
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Rücksichten  herein.  Nur  in  der  Form  und  Art  der  Strafe  gehört 
diese  Forstpolizei  ganz  dem  fiskalischen  Gebiete  an. 

Mehrere  gewerbliche  Betriebe  des  Staates  sind  in  ihrem 
Ertrage  geschützt  durch  Verbote,  welche  darauf  ausgehen,  eine 
Konkurrenz  der  Einzelnen  zu  verhindern;  das  Ergebniss  dieser 
Verbote  ist  das  Monopol  des  Staates.  Dasselbe  greift  Platz  bei 
der  Briefpost,  die  ja  zugleich  als  Finanzquelle  behandelt  wird 
(Arr.  27  prair.  IX,  Ges.  25.  Juni  1856),  bei  der  Fabrikation  und 
dem  Verkauf  von  Schiesspulver  (Ges.  13  fruet.  V  art.  16 
und  24),  vor  allem  bei  der  Fabrikation  und  dem  Verkaufe  von 
Tabak  (Dekret  29.  Dez.  1810;  Ges.  28.  April  1816).  Hier  ist 
auch  der  Anbau  des  Tabaks  nur  mit  besonderer  Erlaubniss 
gestattet.  Mit  der  Erlaubnissertheilung  verbindet  sich  der  Abschluss 
eines  öffentlichrechtlichen  Vertrages,  welcher  das  Verhältniss  zwischen 
dem  Fiskus  und  dem  Pflanzer  regelt.  Der  letztere  wird  dadurch 
verpflichtet,  die  durch  Abschätzung  festgestellte  Erträgnissmenge 
abzuliefern;  dafür  enthält  er  Entschädigung  nach  Preissätzen,  welche 
durch  Sachverständige  bestimmt  werden.  Für  das  Fehlende  dagegen 
hat  er  den  Schätzungswerth  zu  bezahlen;  derselbe  wird  in  Formen 
der  dritten  Steuern  von  ihm  beigetrieben  und  der  Präfekturrath 
entscheidet  über  etwaige  Einsprüche  (Ges.  28.  April  1816  art.  184  ff)- 
Alle  anderen  verwaltungsrechtlichen  Formen  der  Durchführung 
des  Tabakmonopols  sind  fiskalische  Befehle. 

Das  wichtigste  Anwendungsgebiet  solcher  Befehle  ist  das  der 
indirekten  Steuern,  namentlich  der  Zölle  und  Verbrauchs- 
steuern. Neben  der  öffentlichen  Last,  welche  die  Zahlungspflicht 
erzeugt,  werden  dem  Einzelnen  noch  Befehle  auferlegt  zu  Thun 
oder  Lassen,  welche  bestimmt  sind,  die  Erfüllung  jener  Pflicht  zu 
sichern.  Es  müssen  Anzeigen  gemacht,  Bescheinigungen  geführt, 
gewisse  Zeiten  eingehalten,  gewisse  Wege  vermieden  werden;  nicht 
bloss  wirkliche  Hinterziehungen,  sondern  auch  schon  blosse  Er- 
schwerungen der  Ueberwachung  sind  verboten. 

Die  Strafen ,  welche  angedroht  sind  für  die  Nichtbefolgung 
derartiger  Befehle,  heissen  fiskalische  Strafen,  und  weichen 
noch  mehr  ab  von  den  Strafen  des  gemeinen  Rechtes  als  die 
Polizeistrafen.  Sie  sind  vorzugsweise  Geldstrafen  und  zeichnen 
sich  aus  durch  eine  grosse  Strenge  im  Verhältniss  zur  Verfehlung 
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und  einen  festen  Massstab,  der  nicht  einmal  in  der  Strafausmessung 
eine  Rücksichtnahme  auf  den  Grad  des  Verschuldens  zulässt.  Die 
Strafe  ist  häufig  schlechthin  ein  Mehrfaches  des  Werthes  der 
Schädigung  oder  der  Hinterziehung.  Sie  enthält  das  Element  einer 
Entschädigung  für  den  Staat  noch  in  einem  materielleren  Sinn  als 
die  Polizeistrafe:  sie  ist  Geldentschädigung  für  die  Kosten  der 
wegen  solcher  Verfehlungen  nothwendigen  Ueberwachung. 

Daher  denn  auch  nach  der  Rechtsprechung  des  Kassations- 
hofes —  nicht  ohne  Widerspruch  von  Seiten  der  Schriftsteller  — 
derartige  Strafverfolgungen  gleich  Schadensersatzklagen  auch  gegen 
die  Erben  des  Thäters  gerichtet  werden  können. 

Daher  auch  die  unbedingte  Ausdehnung  dieser  Strafverfolgung 
auf  alle  Personen,  welche  civil  rechtlich  für  den  Thäter 
haften  als  Eltern  oder  Arbeitgeber  nach  art.  1384  c.  c,  oder 
als  Bürgen,  wie  im  Falle  des  Forstdeliktes  eines  Holzkäufers.8 

Die  fiskalischen  Strafen  werden  regelmässig  ausgesprochen 
durch  die  ordentlichen  Strafgerichte.  Aber  den  Hülfsämtern,  welche 
Staatseinkünften  vorstehen ,  die  durch  die  Befehle  geschützt  sein 
sollen,  ist  auf  diese  Strafrechtspflege  ein  bedeutender  Einfluss 
gegeben. 

Die  unteren  Erhebungsbeamten  oder  ein  eigenes  Ueber- 
wachungspersonal  üben  die  entprechende  gerichtliche  Polizei 
mit  dem  Rechte  der  Durchsuchung  von  Transportmitteln,  der 
Haussuchung  und  der  Feststellung  von  Verfehlungen. 

Die  Strafverfolgung  liegt  nicht  ausschliesslich  in  Händen 
der  Staatsanwaltschaft;  die  Verwaltungen  der  indirekten  Steuern, 
der  Zölle,  der  Forsten  haben  ein  selbständiges  Recht,  dieselbe  zu 
betreiben  und  die  Anklagen  bei  Gericht  zu  vertreten.9 

Selbst  über  die  rechtskräftig  erkannte  Strafe  hat  die 
Finanzverwaltung  noch  ein  gewisses  Verfügungsrecht.  Sie  kann 
durch  einen  sogenannten  Vergleich  (transaction)  einen  Nachlass 
an  derselben  gewähren.  Der  Vergleich  wird  ausgesprochen  durch 
die  Spitze  des  geschädigten  Finanzzweiges :  Direktion  der  indirekten 

8  Sourdat,  responsabilite  n.  79  ff.,  778  ff.;  Cliauveauu.  Helie, 
iheorie  du  code  penal  I,  n.  129;  Helie,  Instruction  criminelle  II,  n.  973. 

9  Helie,  Instruction  criminelle  I,  n.  503  ft. 
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Steuern  und  der  Zölle,  der  Forsten,  des  Enregistrements ,  der 
Post;  nur  wenn  die  Strafe  einen  höheren  Betrag  vorstellt,  ist  dem 
Minister  die  Entscheidung  vorbehalten. 

Entstellt  über  die  Auslegung  und  Ausführung  des  Vergleiches 
Streit,  so  entscheidet  darüber  der  Richter,  an  dessen  Urtheils 
Stelle  der  Vergleich  getreten  ist. 10  — 

Zu  erwähnen  ist  hier  noch  eine  eigenthümliche  Gruppe  von 
Vorschriften,  welche  den  Einzelnen  die  Erfüllung  gewisser  Förm- 
lichkeiten auferlegt,  wenn  sie  Veimögensrechtsansprüche  gegen  den 
Staat  erwerben  wollen.  Der  Zwang  zur  Danach achtung  besteht  in 
der  Androhung  der  Ungültigkeit  des  Rechtserwerbes,  der  Nichtig- 
keit des  darauf  zielenden  Aktes.  Es  sind  civilrechtliche  Vor- 
schriften mit  Verwaltungszweck :  als  solche  gehen  sie  über  unseren 
Gegenstand  hinaus. 

Nach  Ges.  24.  April  1843  sollen  Quittungen  über  der 
Staatskasse  geleistete  Zahlungen  in  bestimmter  Frist  einem  Kontrol- 
beamten  vorgelegt  und  mit  dessen  Visa  versehen  werden;  sonst 
ist  die  Zahlung  dem  Staate  gegenüber  unverbindlich.  Das  gilt, 
jedoch  nicht  von  Zahlungen  zur  Erfüllung  öffentlicher  Lasten, 
sondern  trifft  nur  freiwillig  übernommene  Zahlungspflichten:  Ein- 
zahlungen auf  Anleihen,  Erfindungspatentgebühren,  Kaufschillinge. 11 

Das  Ges.  28.  Okt.  1790  Tit.  III  art.  15  schreibt  vor,  dass 
jeder  civilgerichtlichen  Klage  gegen  den  Staat  die  Einreichung 
einer  Denkschrift  an  den  Präfekten  vorausgehen  muss,  bei 
Nichtigkeit  des  Verfahrens. 

Nach  Dekret  27.  Aug.  1 791  art.  6,  bestätigt  durch  c.  proc.  art.  69, 
müssen  alle  Vorladungen  und  Zustellungen  an  den  Staat  im  Amts- 
zimmer des  mit  der  Leitung  der  Prozesse  beauftragten  Beamten 
gemacht  und  mit  dessen  Vis  a  versehen  werden,  um  gültig  zu  sein.12 

10  Perriquet,  contrats  de  Vetat  n.  465. 

11  Dumesnil  n.  345  ff. 

12  St.  R.  E.  29.  Aug.  1823.  Beide  Vorschriften  haben  den  Zweck,  das 
Interesse  der  Verwaltung  zu  wahren:  pour  la  mettre  en  mesure  de  se  de- 
fendre  (Dumesnil  n.  25).  Neben  der  deutschen  C.  P.  O.  bestehen  sie  wohl 
nicht  mehr  zu  Recht ;  Nichtigkeiten  des  Verfahrens  richten  sich  nach  diesem 
Gesetzbuche  allein.  A.  M.,  wenigstens  was  die  Denkschrift  anlangt:  Mölle- 
rische Sammlung  II,  S.  42. 
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58.    Haftung  für  rechtswidrige  Schädigung. 

Der  Fiskus  als  Besitzer  und  Leiter  menschlicher  Mittel  ist 
dem  ausgesetzt,  dass  dieselben  ihm  fehlgehen,  dass  seine  Sachen 
dem  Einzelnen  Schaden  anrichten,  seine  Diener  Unrecht  thun. 
Die  Frage  ist,  in  wiefern  er  hiefür  aufzukommen  hat. 

Sofort  erneuert  sich  hier  der  Zwiespalt,  der  schon  die  Frage 
nach  der  Natur  der  öffentlichrcchtlichen  Entschädigung  verwirrte 
(vgl.  oben  §  52).  Die  Rechtsprechung  der  Civilgerichte,  die  des 
Kassationshofes  an  der  Spitze,  und  die  sich  ihr  anschliessende 
Theorie,  will  den  Staat,  jedenfalls  wo  er  auf  Vermögensbesitz  und 
Yermögenserwerb  ausgeht,  schlechthin  den  Regeln  des  Civilgesetz- 
buches  in  art.  1384  ff.  unterwerfen:  er  haftet  als  Auftraggeber, 
commettant,  für  seine  Leute,  preposes,  mit  civilrechtlicher  und  vor 
den  Civilgerichten  verfolgbarer  Schadensersatzpflicht. 1  Unterstützt 
wird  diese  Auffassung  noch  durch  ausdrückliche  gesetzliche  Be- 
stimmungen. So  vor  allem  beruft  man  sich  auf  Ges.  6.  Aug. 
1791  Tit.  XIII  art.  19,  wo  für  die  Erhebung  der  Zölle  verfügt 
wird:  la  regle  sera  responsable  du  fait  de  ses  preposes...  sauf 
son  recours  contre  eux  ou  leurs  cautions.  Dazu  Ges.  9  flor.  "VII 
Tit.  IV  art.  16,  welches  den  Eigentümern  der  Waaren,  die  von 
Zollbeamten  zu  Unrecht  beschlagnahmt  waren,  eine  Schadens- 
ersatzklage gegen  den  Fiskus  vor  dem  Civilgerichte  zuerkennt; 
und  Ges.  15.  Juli  1845  art.  22,  wonach  der  Staat  als  Eisenbahn- 
unternehmer für  seine  Sachen  und  für  seine  Leute  haftbar  ist,  wie 
ein  Privater.  Man  sieht  darin  einzelne  Anwendungen  eines  das 
ganze  Gebiet  beherrschenden  Grundsatzes. 

DieVerwaltungsrechtspflege  neigt  dem  gegenüber  zum  anderen 
Extrem.  Um  die  Anwendung  des  art.  1384  auf  den  Staat  zu  be- 
seitigen, genügt  es,  die  Zuständigkeit  der  Civilgerichte  zu  ver- 
neinen, und  diess  geschieht  für  das  streitige  Gebiet  durch  die  Auf- 
stellung der  Regel:  die  Gerichte  können  den  Staat  nicht 
zum  Schuldner  erklären.     Ausnahmen  gelten  nur,  soweit 

1  Sourdat,  responsabilite.  n.  1306:  Vetatdoit  etre  responsable  des  ageids 
preposes  aux  differenls  Services:  1°  des  biens  domaniaux  2°  des  regies  ou  ad- 
ministrations  qui  ont  pour  objet  l'exploitation  d'une  brauche  de  revenus  etc. 
Dalloz  V°  responsabiliU  n.  638  ff.;  Dumesnil  n.  363  ff. 
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das  Gesetz  sie  ausdrücklich  verfügt,  und  solche  Ausnahmen  sind 
es,  was  die  oben  angeführten  Gesetze  enthalten.2 

Inzwischen  hat  die  Frage  aber  in  der  Rechtsprechung  des 
Kompetenzkonfliktshofes  ihre  massgebende  Lösung  gefunden.  Der 
Satz,  dass  die  Gerichte  den  Staat  nicht  zum  Schuldner  erklären 
könnten,  wird  verworfen.3  Noch  weniger  wird  der  Anspruch  der 
Civilgerichte  in  seinem  ganzen  Umfange  gebilligt. 

Die  Lösung  geht  zurück  auf  die  grossen  Grundsätze,  welche 
die  Anwendbarkeit  des  Civilrechts  auf  den  Staat  bestimmen.  Nach 
diesen  ist  eine  civilrechtliche  Haftung  des  Staates  für  Schädigung 
durch  seine  Leute  möglich  sowohl  bei  Thätigkeiten ,  welche  vom 
Gebiete  der  öffentlichen  Anstalten  ausgehen,  als  bei  solchen,  welche 
von  vornherein  dem  Gebiete  des  Fiskus  angehören.  Immer  tritt 
in  der  Begründung  dieser  Haftung  die  besondere  Natur  der  Thätig- 
keit  ganz  zurück  hinter  der  blossen  Geldfrage:  die  Lehre  von  der 
civilrechtlichen  Haftung  gehört  ganz  dem  Gebiete  des  Fiskus  an.4 

An  sich  ist  das  Yerhältniss  des  Staates  zu  den  Einzelnen, 
als  Fiskus  wie  als  Herr  der  öffentlichen  Anstalten,  hoheitlicher 
Natur;  die  Mittel  des  Staates,  mit  welchen  er  fiskalische  Zwecke 
verfolgt,  sind,  für  sich  betrachtet,  geradezu  selbst  als  öffentliche 
Anstalten  angesehen  (vgl.  oben  §  55  am  Ende).  Wenn  der  Ein- 
zelne durch  das  Fehlgehen  dieser  Mittel  einen  Schaden  erleidet, 
so  treten  grundsätzlich  keine  civilrechtlichen  Folgen  ein.  Damit  ist 
nicht  gesagt,  dass  er  keine  Entschädigung  erhält.  Die  Erwägungen, 
welche   die   ausgleichende   Entschädigung   der   öffentlichen  An- 


2  Serrigny  III,  n.  1304:  les  tribwiaux  jadiciäires  ne  peuvent  connattre 
d'actions  qui  tendraient  ä  faire  declarer  Vetat  debiteur,  si  ce  rfest  dans  les  cas 
prevus  par  la  loi ;  Chaveau  I,  n.  602;  St.  R.  E.  6.  Dez.  1855  (Rotschild); 
27.  Nov.  1856  (Dudori);  7.  Mai  1862  (Yincent). 

3  Es  fehlte  ihm  ja  auch  jeder  Boden  in  Gesetzgebung  oder  allgemeinen 
Rechtsgrundsätzen;  Aucoc  I,  n.  288:  cette  dodrine,  qui  scmblait  avoir  wie 
portee  excessive  et  dont  les  bases  etaient  vivement  contestee.  Es  scheint,  dass 
eine  missverständliche  Auffassung  des  Deckungsbeschlusses  (vgl.  unten  §  60 
n.  2)  bei  der  Entstehung  dieses  Satzes  mitgewirkt  hat.  Als  Nebenerwägungs- 
grund finden  wir  ihn  allerdings  auch  in  Erkenntnissen  des  C.  C.  H.  (z.  B. 
30.  Mai  1852,  Divonne). 

4  Der  blosse  Uebergang  in's  Civilrecht  allein  würde  ja  nicht  bestimmend 
für  diese  Zutheilung  sein  (vgl.  oben  §  55).  —  Eine  etwas  oberflächliche  Dar- 
stellung der  ganzen  Theorie  des  C.  C.  H.  bei  Ducrocq  n.  868. 
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stalten  geschaffen  haben  (vgl.  oben  §  52),  gelten  in  vollen)  Um- 
fange auch  da,  wo  fiskalische  Zwecke  verfolgt  werden.  Voraus- 
setzungen und  Umfang  der  Entschädigung  sind  ohne  Weiteres 
hieher  zu  entnehmen;  dessgleichen  die  Zuständigkeit  zur  Gewährung 
derselben:  mangels  anderweiter  Zuständigkeitsbestimmung  ist  es 
der  Minister,  der  sie  ausspricht  durch  gebundenen  Verwaltungs- 
akt mit  Rekurs  zum  Staatsrath. 

Die  Anwendbarkeit  des  (Zivilrechts  ist  die  Ausnahme  auch 
in  der  Frage  der  civilrechtlichen  Haftung  des  Staates.  Damit  sie 
eintrete,  muss  entweder  eine  ausdrückliche  Verfügung  des  Ge- 
setzes vorliegen,  dass  ein  bestimmtes  Verhältniss  des  Staates  civil- 
rechtlich  zu  beurtheilen  sei ,  oder  eine  Handlung  des  Staates ,  in 
welcher  er  thut,  was  auch  ein  Privater  thun  könnte  (vgl.  oben 
§  24  n.  1). 

In  der  rechtswidrigen  Schädigung,  welche  der  Beauftragte 
des  Staates  verursacht,  liegt  immer  etwas,  was  auch  ein  Privater 
thun  könnte,  aber  es  liegt  darin  kein  staatlicher  Willensakt;  es 
geschieht  ja  gegen  den  Willen  des  Staates.  Die  Unterwerfung 
des  Staates  unter  das  Civilrecht  kann  also  nie  durch  diesen  Akt 
selbst  geschehen.  Derselbe  kann  für  den  Staat  civilrecht  liehe 
Wirkungen  nur  haben,  wenn  eine  Unterwerfung  unter  das  Civil- 
recht bereits  stattgefunden  hat  und  die  schädigende  Thatsache 
hervorgeht  aus  dem  bestimmten  Verhältnisse,  für  wTelches  die  Unter- 
werfung geschah.  Dann  und  nur  dann  gilt  zwischen  dem  Staate 
und  dem  Geschädigten  das  ganze  Civilrecht,  insbesondere  auch 
der  art.  1384,  welcher  den  Staat  einstehen  lässt  für  seine  Leute, 
und  die  Gerichte  sind  zuständig,  über  die  Anwendung  dieses 
Rechtssatzes  gegen  den  Staat  zu  erkennen. 

Die  Civilrechtsverhältnisse  des  Staates,  welche  die  Grundlage 
seiner  Haftung  bilden,  sind  theils  allgemeine  (absolute),  theils  be- 
sondere (relative),  d.  h.  er  begibt  sich  in  einer  bestimmten  Art  von 
Thätigkeit  ganz  allgemein  auf  den  Boden  des  Civilrechts  gegen- 
über Jedermann,  der  mit  ihm  künftig  darin  in  Berührung  kommt, 
oder  er  thut  es  nur  gegenüber  einer  bestimmten  Person,  welche 
durch  den  das  Verhältniss  begründenden  Akt  bezeichnet  ist. 

Fälle  der  ersteren  Art  ergeben  sich  nicht  leicht;  es  müsstc 
schon  ein  Besitz,  eine  Erwerbsthärigkeit  des  Staates  ganz  heraus- 


§  58.    Haftung  für  rechtswidrige  Schädigung. 
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treten  aus  dem  Kreis  der  ordentlichen  Finanzverwaltung  mit  ihren 
fiskalischen  Anstalten.  Man  mag  dahin  rechnen  den  Fall,  wo  der 
Staat  ein  Zinshaus  hält  oder  ein  Landgut  bewirtschaftet.  Die 
oben  erwähnte  Bestimmung  des  Gesetzes  vom  15.  Juli  1845  unter- 
wirft, jedoch  ausdrücklich  den  Staat  einer  solchen  allgemeinen 
Haftung  bei  seinem  Eisenbahnbetrieb. 

Das  Regelmässige  ist,  dass  das  Civilrechtsverhältniss  nur  gilt 
gegenüber  einer  bestimmten  einzelnen  Person,  nur  diese  also  auch 
im  Falle  der  Schädigung  die  Haftung  des  Staates  nach  art.  1384 
in  Anspruch  nehmen  kann. 

In  diesem  Sinne  hat  der  Kompetenzkonfliktshof  vor  allem 
die  bedeutsame  Haftung  des  Staates  für  seine  Zollbeamten 
erklärt.  Nachdem  die  Zollforderung  selbst  den  Civilgerichten 
untersteht,  wird  auch  das  ganze  dessfallsige  Rechtsverhältniss 
zwischen  dem  Staat  und  demjenigen ,  von  welchem  der  Zoll  ge- 
fordert wird,  civilrechtlich  aufgefasst  (vgl.  oben  §  57  n.  2).  Der 
Staat  haftet  für  seine  Beamten  civilrechtlich ,  aber  er  haftet 
nur,  soweit  jenes  Yerhältniss  reicht,  d.  h.  nur  gegenüber  dem  An- 
geforderten und  nur  für  Dinge,  die  sich  auf  die  eigentliche  Er- 
hebung des  Zolles  beziehen,  also  für  den  Schaden,  welchen  die 
Waaren  dabei  erleiden,  für  die  unbegründete  Beschlagnahme  und 
Zurückhaltung  derselben.  Eine  allgemeine  Haftung  für  die  Zoll- 
beamten gegenüber  Jedermann  und  für  ihre  sonstige  dienstliche 
Thätigkeit  besteht  civilrechtlich  nicht.  Namentlich  wird  die  An- 
sicht der  Civilgerichte  verworfen,  welche  den  Staat  haftbar  machen 
für  allen  Schaden,  welchen  diese  Beamten  Dritten  verursachen 
können  in  ihrer  Thätigkeit  zur  Verhütung  und  Verfolgung  von 
Hinterziehungen.5 

In  dem  gleichen  Masse  haftet  der  Staat  für  die  Erhebungs- 


5  C.  C.  H.  31.  Juli  1875  (Renaux)  erkennt  die  gerichtliche  Zuständig- 
keit und  damit  die  Anwendung  des  art.  1384  c.  c.  nur  an  für  actions  relatives 
ä  la  perception  des  droits  de  douctne.  C.  C.  H.  29.  Mai  1875  (Ramel):  ein 
Beamter  der  indirekten  Steuern  hatte  bei  Verfolgung  von  Waaren  in  ein 
fremdes  Haus  durch  Unvorsichtigkeit  Schaden  darin  angerichtet;  der  Gerichts- 
hof gebraucht  die  gewöhnliche  Formel :  que  la  responsabilite  de  Vetai  pour 
la  reparation  des  dommages  causes  par  Je  fait  des  agents  qu'il  emploie  dans 
le  service  public,  rCest  point  regte  par  le  droit  contmun. 

Mayer,  Throrie  d.  franz.  Verwaltungarechts,  26 
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beamten  der  indirekten  Steuern  überhaupt,  soweit  eben 
das  gleiche  civilrechtlich  aufgefasste  Vorhältniss  besteht. 

Civilrechtlicher  Natur  ist  ferner  auch  für  den  Staat  die  Pflicht 
zur  Anerkennung  und  Herausgabe  fremden  Eigen- 
thums; die  Gerichte  sind  zuständig.  Mit  der  Klage  auf  Heraus- 
gabe eines  Grundstückes  kann  aber  zugleich  erhoben  werden  der 
Schadensersatzanspruch  für  gezogene  und  verabsäumte  Früchte.6 
Mit  der  Distraktionsklage  des  Eigenthümers  eines  vom  Fiskus 
gegen  einen  Dritten  gepfändeten  Fahrnissstückes  verbindet  sich  die 
Klage  auf  Ersatz  des  durch  die  rechtswidrige  Pfändung  ange- 
richteten Schadens.  Auf  den  nämlichen  Gesichtspunkten  beruht 
die  Pflicht  des  Staates  zur  Kostentragung  als  unterliegende  Partei 
im  Civilprozess :  Prozessführung  vor  dem  Civilgerichte 
begründet  ein  privatrechtliches  Rechtsverhältniss. 

In  der  ausgedehntesten  Weise  geben  aber  die  Grundlage 
für  die  Haftung  nach  art.  1384  vertragsmässige  Verhält- 
nisse, welche  der  Staat  zu  den  Einzelnen  eingegangen  ist. 

Die  Forstverwaltung  hat  Holz  verkauft,  welches  der  Käufer 
noch  im  Walde  gelassen  hat.  In  Folge  der  Nachlässigkeit  der 
Forstbeamten  entsteht  ein  Waldbrand,  der  das  Holz  zerstört.  Der 
Staat  stand  bezüglich  dieses  Holzes  zu  dem  Eigenthümer  im  privat- 
rechtlichen Verhältnisse  des  Verkäufers;  er  haftet  desshalb  vor 
dem  Civilgerichte  für  den  Fehler  seiner  Leute.7 

Ein  Haus  wird  vom  Staate  gemiethet  und  brennt  ab  durch 
die  Unvorsichtigkeit  der  Leute  des  Staates,  die  es  bewohnen;  der 
Staat  haftet  nach  den  strengeren  Regeln  des  art.  1733  c.  c.8 
War  etwa  das  Haus  ohne  Mietvertrag  in  Besitz  genommen 
worden,  z.  B.  von  Truppen,  und  hatten  dieselben  ganz  ebenso 
den  Schaden  verschuldet,  so  fehlt  die  civilrechtliche  Grundlage; 
es  tritt  keine  Haftung  ein.  Der  Nachbar  dieses  Gebäudes,  dessen 
eigenes  Haus  beschädigt  worden  wäre,  hätte  selbst  im  ersteren 
Falle  keinen  civilrechtlichen  Anspruch,  wie  ihn  sonst  das  Civilrecht 
nach  allgemeinen  Schadensersatzregeln  als  recours  des  voisii/s  ge- 


6  St.  R.  E.  13.  Dez.  1845  (Goemilly). 

7  St.  R.  E.  25.  Febr.  1864  (Rouault). 
s  C.  C.  H.  23.  Mai  1851. 


§  58.    Haftung  für  rechtswidrige  Schädigung.  40;; 

währt;  ihm  gegenüber  steht  der  Staat  in  keinem  civilrechtlichen 
Verhältnisse,  sondern  bleibt  öffentliche  Anstalt. 

Eine  Staatsfabrik  verkauft  von  ihren  Erzeugnissen;  durch 
die  Schuld  eines  Arbeiters  werden  die  verkauften  Waaren  vor 
der  Ablieferung  beschädigt.  Die  Verwaltung  haftet  ihrem  Käufer 
civilrechtlich.  Aber  der  nämliche  Arbeiter,  als  er  einen  zur  Fabrik 
gehörigen  Wagen  über  die  Strasse  zu  führen  hat,  überfährt  einen 
Vorübergehenden:  zu  diesem  besteht  kein  privatrechtliches  Ver- 
hältniss,  der  Staat  ist  für  ihn  nur  öffentliche  Anstalt;  also  keiue 
Haftung.9 

In  all  den  Fällen ,  in  welchen  wir  hier  die  civilrechtliche 
Haftung  verneinten,  würde  immer  noch  übrig  bleiben  der  Weg 
zum  Minister  und  von  da  zum  Staatsrath,  welche  die  öffentlich- 
rechtliche  Entschädigung  gewähren,  nicht  als  Gnade,  sondern  als 
Rechtsanspruch. 10 

Die  äusserliche  Erscheinung  des  Vorganges,  welcher  die 
öffentlichrechtliche  Entschädigung  begründet,  zeigt  auf  dem  Gebiete 
des  Fiskus  allerdings  eine  Besonderheit.  Im  Gebiete  der  öffent- 
lichen Anstalten  werden  ja  schädigende  Machteingriffe  auch  mit 
Willen  des  Staates  vorgenommen,  um  dann  ausgeglichen  zu  werden: 
Enteignungen,  vorübergehende  Eingriffe  in  Grundeigenthum,  Auf- 
legung persönlicher  Lasten.  Hier  im  Gebiete  des  Fiskus  sind  alle 
gewollten  einseitigen  Eingriffe  entweder  von  vorneherein  schon 
nach  ausgleichenden  Massstäben  vertheilt  (Steuern)  oder  allgemein 


9  C.  C.  H.  8.  Febr.  1873  (Blanco). 

10  So  lässt  denn  auch  die  obige  Entscheidung  des  C.  C.  H.  (31.  Juli 
1875,  Renaux)  die  Frage  offen:  ob  der  Gränzwächter ,  der  den  Schaden  zu- 
fügte, gehandelt  hatte  als  prepose  des  douanes  au  point  de  vue  de  la  repression 
de  la  fraude  oder  als  agent  de  la  force  publique  au  point  de  vue  de  la  police 
de  la  froutiere.  Letzteren  Falles,  wenn  er  als  Polizeibeamter  handelte,  gibt 
es  keine  Entschädigung,  denn  die  Polizei  entschädigt  niemals;  wohl  aber  im 
ersteren,  wenn  er  der  fiskalischen  Anstalt  diente.  —  Für  den  Brand,  welchen 
die  eingedrungenen  Truppen  verursacht  hatten,  gab  der  Staatsrath  Entschä- 
digung (St.  R.  E.  18.  Febr.  1864).  Dessgl.  einem  Arbeiter,  der  in  einer 
Staatswerkstätte  verletzt  worden  war ,  durch  Verabsäumung  der  Aufsichts- 
beamten (St.  R.  E.  11.  März  1881,  Lauseaux).  —  Durch  Urtheil  des  Ministers 
wurde  einem  Privaten  Entschädigung  gewährt,  an  welchem  ein  Steuerempfänger 
Veruntreuung  begangen  hatte  dans  Veserdes  de  ses  fonetions  (St.  R.  E.  27.  Juni 
1867). 
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auferlegt  (fiskalische  Befehle).  Es  gibt  keine  gewollten  Ein- 
griffe mit  nachträglicher  Entschädigung.  Ueberall  wo  Entschädigung 
stattfindet,  ist  die  Schädigung  eine  vom  Staate  nicht  gewollte,  die 
ihren  Kausalzusammenhang  mit  seiner  Anstalt  nur  bekommen 
konnte  durch  einen  Fehler,  eine  Rechtswidrigkeit  der  Leute,  die 
ihr  dienen.  Daher  denn  die  Lage  des  Staates  äusserlich  immer 
derjenigen  gleicht,  welche  ein  Privatdelikt  für  den  haftenden  Auf- 
traggeber erzeugen  würde,  Grund  genug,  um  in  der  Praxis  die 
tiefe  Verschiedenheit  der  Rechtsinstitute  gerade  hier  am  Häufigsten 
übersehen  zu  lassen. 


2.  Fiskalische  Vollstreckung. 

§  59.    Vollstreckung  für  den  Fiskus. 

Ueber  die  Forderungen  des  Staates  an  die  Einzelnen  ent- 
scheiden im  Streitfalle  verschiedene  Arten  von  Gerichten.  Um 
zur  Zwangsvollstreckung  zu  gelangen,  hat  aber  der  Staat  niemals 
nötig,  seine  Forderung  im  Prozessverfahren  dieser  Gerichte  dar- 
zuthun  und  LTrtheil  zu  erwirken.  Vielmehr  beginnt  die  Beitreibung 
ordnungsgemäss  stets  mit  der  einseitigen  Schaffung  eines  voll- 
streckbaren Titels:  Zwangsbefehl,  contrainte,  und  die  zugehörige 
Rechtsprechung  wird  erst  in  Bewegung  gesetzt  durch  Anrufen  des 
damit  Verfolgten  :  Einspruch,  Opposition. 

Der  Z  wangs  befehl  besteht  in  eiuer  Aufstellung  der  For- 
derung, mit  Bezeichnung  des  Schuldners,  des  Schuldgrundes  und 
des  Betrages,  und  mit  der  Erklärung,  dass  diese  Forderung  nun- 
mehr zwangsweise  beigetrieben  werden  solle.1 

Es  gibt  aber  zweierlei  sehr  verschiedene  Arten  von  Zwangs- 
befehlen. 

1.  Handelt  es  sich  um  eine  Forderung  aus  einem  besonderen 
verwaltungsrechtlichen    Rechtsverhältnisse    des    Schuldners  zum 


1  Merlin,  rep.  V°  contrainte:  c'est  un  mandement  dicerni  contre  un 
redevable  de  deniers  jtitblics  ou  de  droits  dus  au  ßsc. 
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Staat,  welches  der  Entscheidung  einer  eigentlichen  Ver- 
waltungsbehörde unterliegt,  so  wird  der  Zwangsbefehl  erlassen 
durch  die  Behörde  selbst.  Er  ist  dann  ein  Verwaltungsakt  und 
wird  bezeichnet  als  Versäumnissurtheil  oder  vorläufiges  Ur- 
theil;2  er  hat  auch  die  Kraft  eines  solchen,  was  die  Vollstreck- 
barkeit anlangt;  namentlich  wird  ihm  die  Wirkung  zuerkannt, 
eine  gerichtliche  Hypothek  zu  begründen  wie  ein  Versäumniss- 
urtheil des  Civilgerichts.  Im  Uebrigen  sind  ja  dergleichen  ein- 
seitige Akte  keine  wahren  Urtheile  und  insbesondere  der  Rechts- 
kraft nicht  fähig  (vgl.  oben  §  17  und  21).  Die  Hauptanwendungs- 
fälle bieten  öffentlichrechtliche  Verträge :  Lieferungsverträge,  Werk- 
verdingungen ,  Beamtungen,  mit  daraus  entstehenden  Ersatz-  und 
Ablieferungspflichten ;  dazu  noch  die  einseitig  auferlegten  Er- 
stattuugspflichten  für  öffentliche  Gelder  (vgl.  oben  §  57  n.  I).3 
Der  Minister  ist  die  zuständige  Behörde.  Für  die  Erlassung  des 
Zwangsbefehles  jedoch  vertritt  der  Finanzminister  alle  seine  Amts- 
genossen; erst  wenn  in  Folge  des  Einspruchs  die  Sache  zu  wirk- 
ic  her  Entscheidung  kommt,  vertheilt  sich  die  Zuständigkeit  wieder 
nach  Dienstzweigen.  Dass  die  streitige  Auslegung  und  Anwendung 
der  Verdingungsverträge  von  öffentlichen  Arbeiten  dem  Präfektur- 
überwiesen  ist,  belässt  den  Minister  in  der  Stellung  des  eigent- 
lichen Herrn  des  Rechtsverhältnisses  (vgl.  oben  §  45);  daher  auch 
in  diesem  Falle  mit  einem  derartigen  Zwangsbefehle  begonnen 
wird,  nur  geht  der  Einspruch  an  den  Präfekturrath. 

Der  Präfekt  erlässt  seiner  Seits  Zwangsbefehle  vor  Allem 
zur  Beitreibung  der  Kosten  von  Arbeiten,  welche  er  mit  polizei- 
lichem Zwange  angeordnet  hat  z.  B.  zur  Abreissung  baufälliger 
Häuser,  zur  Sicherung  von  Bergwerken.  Der  Einspruch  sollte 
eigentlich  durch  den  Minister  an  den  Staatsrath  gehen.  Meist 


2  St.  R.  Gr.  29.  Okt.  1811:  les  administrateurs  auocquels  les  lois  ont 
attribue  le  droit  dp.  prononcer  des  condamnations  ou  de  decerner  des  contraintes 
sont  de  rentables  juges. 

3  Das  Gesetz  vom  12  vend.  VIII  fasst  die  Schuldner,  gegen  welche  so 
verfahren  wird,  zusammen  als:  entrepreneurs ,  fournisseurs ,  soumissionnaires 
et  agents  quelconques  comptables.  Dazu  Ges.  18  vent.  VIII  art.  1,  28  flor.  XI 
art.  2.  Dufour  I,  n.  179,  180;  Dareste  S.  557  Note  1;  Serrigny  III 
n.  1339,  1340;  Dumesnil  n.  274  ff. 
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passt  aber  irgend  eine  Zuständigkeit  des  Präfekturrathes3  nament- 
lich die  für  Streitigkeiten,  welche  das  Landstrassenwesen  betreffen.  1 
2.  Für  alle  anderen  Arten  von  Forderungen  des  Staates 
werden  Zwangsbefehle  ausgestellt  von  den  zur  Einziehung  der- 
selben zuständigen  II ü  1  f  s  ä  m  t  er  n.  5  Es  sind  das  keine  behörd- 
lichen Akte;  sie  enthalten  nicht,  wie  die  Zwangsbefehle  der  ersteren 
Art,  zugleich  die  hoheitliche  Begründung  oder  Feststellung  einer 
Schuld.  Das  begründete  Schuldverhältniss  steht  hinter  ihnen;  der 
Zwangsbefehl  ist  nur  eine  Mahnung,  es  zu  berichtigen,  aller- 
dings eine  Mahnung  mit  Yollstreckbarkeit.6  Die  Kraft  dazu  kann 
der  Zwangsbefehl  aber  nicht  erhalten  durch  die  Autorität  des 
Amtes  allein,  das  ihn  schafft;  es  bedarf  der  Mitwirkung  einer 
wirklichen  Behörde.  Dieselbe  muss  ihre  Gegenzeichnung  (visä) 
und  Vollstreckbarkeitserklärung  darauf  setzen.  Zu  dem  Ende 
prüft  sie  nicht  die  Begründung  der  Forderung  selbst,  sondern 
lediglich  die  Zuständigkeit  des  anfordernden  Amtes  und  die  Form- 
richtigkeit der  Anforderung.  Ihre  Gegenzeichnung  bezeugt,  dass 
solches  in  Ordnung  ist,  und  die  Vollstreckbarkeitserklärung  ver- 
leiht sodann  der  Anforderung  die  zwingende  Kraft  vorweg  aus 
dem  künftigen  Urtheil.  Daher  ist  auch  die  dafür  zuständige  Be- 
hörde so  ausgewählt,  dass  sie  den  künftigen  Richter  vertritt:  für 
indirekte  Steuern  der  Friedensrichter,  für  Domänengefälle  der 
Präsident  des  Gerichtes  erster  Instanz,  für  direkte  Steuern  und 
ihnen  gleichbehandelte  Forderungen  der  Unterpräfekt.  Die  Voll- 
streckbarkeitserklärung ist  kein  Urtheil,  sie  verleiht  auch  dem 
Zwangsbefehle  nicht  die  Wirkung  der  Urtheilshypothek ; 7  der 
Einspruch  des  Verfolgten  führt  zur  ersten  urtheils massigen  Ent- 
scheidung vor  diejenige  Gerichtsbarkeit,  welche  durch  die  Natur 
der  Forderung  bezeichnet  ist.  8 

4  Serrigny  III,  n.  1362;  Verordnung  26.  März  1843  art.  5. 

5  Ges.  6.  Aug.  1791  Tit.  XIII  art.  31—33;  1  germ.  XIII  art.  43—45; 
19.  Aug.  1791  art.  4;  22  frim.  VII  art.  64.  Serrigny  III,  n.  1339,  1341, 
1407  ff.;  Dalloz  V°  contrainte  administrative ;  Ducrocq  n.  901;  Dumes- 
nil  n.  288  ff. 

6  Dumesnil  n.  288:  celles-ci  ne  sont  pas  des  actes  de  juridiction,  mais 
plutöt  une  mise  en  demeure  de  payer  etc.  Aehnlich  gibt  den  Gegensatz 
Dareste  S.  557  Note  1. 

1  Ein  bestrittener  Punkt:  Dumesnil  n.  288. 

8  Der  Zwangsbefehl  aus  dem  Verkauf  von  Staatsgut  ist  durch  positive 
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Neben  den  Zwangsbefehlen  dienen  der  fiskalischen  Zwangs- 
vollstreckung noch  andere  vollstreckbare  Titel:  eigentliche  Ur- 
t heile,  die  von  Civil-  und  Verwaltungsgerichten  zu  Gunsten  des 
Staates  erlassen  sein  mögen,  und  vollstreckbare  Vertrags- 
urkunden, vor  allem  in  administrativer  Form  abgeschlossene 
Verträge. 

Zur  Sicherung  des  Erfolges  künftiger  Zwangsvollstreckung 
werden  die  Forderungen  des  Staates  im  Voraus  mit  verschiedenen 
Deckungsmitteln  versehen. 

Dahin  gehören  einerseits  Bürgschaften  und  Kautionsstellungen, 
welche  in  Vertragsabschlüssen  des  Staates  ausbedungen  werden; 
sie  theilen  als  Nebenverträge  die  rechtliche  Natur  des  Haupt- 
vertrages. 

Die  Bürgschaft  findet  ihre  Anwendung  vor  allern  bei 
Holzverkäufen;  der  Zuschlagsakt  bildet  dann  einen  vollstreckbaren 
Titel  auch  gegen  den  Bürgen;  im  übrigen  ist  das  Rechtsverhält- 
niss  civilrechtlich. 

Die  Hinterlegung  einer  Kaution  verbindet  sich  mit  den 
öffentlichrechtlichen  Verträgen  der  Ernennung  von  Kassebeamten, 
von  gerichtlichen  Nebenbeamten ,  mit  Werkverdingungen  und 
Lieferungsverträgen.  Die  Verfügungsgewalt  des  Staates  über  die 
gestellte  Kaution  ist  öfferitlichrechtlich.  Der  Minister  verfügt  die 
Freigabe  durch  gebundenen  Verwaltungsakt  und  ebenso  die  Ver- 
wendung derselben  zur  Deckung  einer  durch  Zwangsbefehl  fest- 
gestellten Forderung.  Letzteren  Falls  kann  sich  beides  zu  einem 
einzigen  Akte  verbinden.9 

Die  zweite  Art  von  Sicherungsmitteln  bilden  Hypotheken 
und  Privilegien.  Sie  können  in  civilrechtlichen  oder  öffent- 
lichrechtlichen Verträgen  ausdrücklich  oder  stillschweigend  bedungen 
sein ;  die  administrative  Form  ersetzt  den  Notarsakt.  Daneben  be- 
steht eine  Reihe  besonderer  gesetzlicher  Hypotheken  und  Privi- 

Bestimmung  dieser  zweiten  Art  von  Zwangsbefehlen  gleichgestellt:  der 
Direktor  der  Enregistrements-  und  Domänenverwaltung  fertigt  ihn  aus  und 
der  Präfekt  erklärt  ihn  für  vollstreckbar.  Verordnung  4  therm.  XI;  11.  Juni 
1817.  Ein  wahrer  öffentlichrechtlicher  Vertrag  müsste  eigentlich  zu  einem 
Zwangsbefehl  erster  Klasse  führen. 

9  Dufour  IV,  n.  579  ff.;  Ducrocq  n.  877;  Dumesnil  n.  202. 
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legien  für  die  verschiedenen  Forderungen  des  Fiskus.  Immer  ist 
hier  das  Recht  des  Staates  in  seiner  Wirkung  nach  den  Regeln 
des  Civilrechts  zu  beurtheilen ;  denn  als  Hypothekbesitzer  thut  er 
Dritten  gegenüber,  was  auch  ein  Privater  thun  könnte.  10 

Soweit  der  Staat  nicht  schon  Dekungsmittel  in  Händen  hat 
tritt  zur  Beitreibung  seiner  Forderungen  das  eigentliche  fiskalische 
Zwangsvollstreckungsverfahren  ein.  Dabei  wird  neuer 
Zwang  geübt  gegen  den  Schuldner  und  desshalb  ist  eine  gesetz- 
liche Ermächtigung  notwendig,  damit  die  Behörde  solchen  Zwang 
üben  könne  (vgl.  oben  §  24  n.  2).  Diese  Ermächtigung  liegt 
schon  in  der  Beilegung  der  Eigenschaft  der  Vollstreckbarkeit, 
welche  die  Gesetze  zu  Gunsten  der  verschiedenen  von  der  Ver- 
waltung geschaffenen  Titel  aussprechen.  In  diesem  dem  Civil- 
prozesse  entnommenen  Begriffe  ist  enthalten,  dass  zur  Beitreibung 
der  darin  festgesetzten  Summen,  diejenigen  Zwangsmittel  ange- 
wendet werden  können,  welche  die  Civilprozessordnung  daran 
knüpft. 

Die  fiskalische  Zwangsvollstreckung  bewegt  sich  also  in  den 
entlehnten  Formen  des  Civilprozesses.  Nur  in  geringfügigen  Be- 
sonderheiten weicht  sie  davon  ab,  soweit  eben  das  Gresetz  beson- 
dere Ermächtigungen  gibt  oder  Arten  des  Zwanges  versagt.  So 
namentlich  in  der  Beitreibung  der  direkten  Steuern,  welche  anstatt 
durch  Gerichtsvollzieher  durch  eigne  Steuerexekutoren  (porteurs 
de  contrainte)  geschieht  und  auch  ein  besonderes  Zwangsmittel 
anwendet,  das  Einlager  (garnison  individuelle  oder  colleetive).  11 

Wenn  nun  dabei  Streit  entsteht  über  die  richtige  Art  der 
Zwangsvollstreckung,  Widersprüche  erhoben  werden  gegen  das 
Verfahren,  so  macht  sich  der  so  oft  angerufene  Grundsatz  geltend, 
der  die  Gränze  des  Verwaltungsrechtes  und  die  Zuständigkeit  der 
Civilgerichte  bestimmt:  die  Verwaltung,  indem  sie  Geldforderungen 
beitreiben  lässt  nach  den  Regeln  der  Civilprozessordnung,  verfolgt 
einen  privatwirthschaftlichen  Zweck  in  Formen ,  die  auch  einem 
Einzelnen  zugänglich  sind,  und  fällt  damit  unter  die  Gerichtsbar- 
keit der  Civilgerichte.  Diese  sind  es,  welche  kraft  des  allgemeinen 


10  Dumesnil  n.  290  ff. 

11  Trolley  II,  n.  673  ff.;  Block  Y°  contributions  directes  n.  284  ff. 
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Prinzips,  ohne  dass  ein  besonderes  Gesetz  es  so  verfügt  hätte,  be- 
rufen sind,  zwischen  dem  Widerspruchskläger  und  der  Verwaltung 
zu  entscheiden. 

Auch  die  Kehrseite  jenes  Satzes  zeigt  sich  wrieder  in  der 
entsprechenden  doppelten  Richtung: 

Wenn  die  Verwaltung  besondere  Arten  von  Zwangsmitteln 
für  ihre  Geldbeitreibung  angewendet  hat,  die  das  Gesetz  nur  ihr 
verlieh,  so  hat  jene  Unterwerfung  nicht  statt:  die  zum  Grunde 
der  Sache  zuständige  Behörde  entscheidet  auch  über  Widersprüche 
gegen  das  Vollstreckungsverfahren. 12 

Und  ebenso,  wenn  die  Verwaltung  nicht  Geld  und  Geldes- 
werth beitreibt,  sondern  mit  Gewalt  zu  einem  Thun  oder  Lassen 
zwingt,  das  im  Interesse  der  polizeilichen  Ordnung  oder  der  öffent- 
lichen Anstalten  erzwungen  sein  soll,  so  fällt  diese  Vollstreckung 
um  des  unmittelbaren  Zweckes  willen  aus  der  Zuständigkeit  der 
Gerichte  heraus,  allerdings  aber  auch  zugleich  aus  dem  Gebiete 
des  Fiskus.13 14 


12  Scrrigny  II,  n.  629  ff.,  n.  647  ff.;  Chauveau  I,  n.  733  ff.,  III, 
S.  550  ff.;  Dumesniln.  283.  Das  Civilgericht  ist  nur  zuständig  für  die 
moyens  da  droit  commun. 

13  Chauveau  I,  n.  732. 

14  Unter  der  Herrschaft  der  C.  P.  0.  scheidet  sich  die  Zwangsvoll- 
streckung für  Forderungen  des  Staates  in  zwei  Gruppen,  getrennt  durch  die 
rechtliche  Natur  der  Letzteren. 

Forderungen,  welche  dem  Gebiete  der  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten 
angehören,  d.  h.  nach  dem  hiefür  massgebenden  Landesrechte  civilrechtliche 
Forderungen  sind,  beherrscht  auch  in  der  Art,  wie  sie  zur  Zwangsvollstreckung 
zu  bringen  sind ,  die  C.  P.  0.  unbedingt  und  unmittelbar.  Die  Zwangsvoll- 
streckung kann  nur  erfolgen  auf  Grund  eines  von  der  C.  P.  0.  zugelassenen 
vollstreckbaren  Titels  und  nur  in  den  Formen  der  C.  P.  0.  Für  die  Aner- 
kennung solcher  vollstreckbarer  Titel  lässt  aber  die  C.  P.  0.  art.  706  der 
Landesgesetzgebung  den  weitesten  Spielraum.  Unsere  sämmtlichen  Zwangs- 
befehle sind  dadurch  aufrechterhalten,  auch  wo  sie  sich  auf  civilrechtliche 
Forderungen  beziehen.  Insbesondere  gilt  diess  für  die  später  noch  zu  er- 
wähnenden Zwangsbefehle  der  Gemeindeverwaltung  (vgl.  unten  §  65,  I  n.  3). 
Die  art.  17  ff.  des  Eis.  Lothr.  A.  G.  z.  C.  P.  O.  art.  17  ff.  geben  nach  der 
gemeinsamen  Ueberschrift  nur  eine  Neuregelung  der  Zwangsbefehle  für  En- 
registrementshypotheken-  und  Domänengefälle ;  eine  Aufhebung  der  Gesetze, 
welche  auch  sonst  noch  Zwangsbefehle  zulassen,  ist  nicht  daraus  zu  entnehmen. 

Forderungen  öffentlichrechtlicher  Natur  sind  von  der  C.  P.  0.,  auch 
was  ihre  Zwangsbeitreibung  anlangt,  unmittelbar  nicht  betroffen.    Sie  haben 
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§  60.  Staatsgelderverwaltung. 

Die  Staatskasse,  aus  welcher  die  Befriedigung  der  Geld- 
ansprüche an  den  Staat  erfolgen  soll,  unterliegt  einer  besonders 
geordneten  Verwaltung,  der  Verwaltung  der  öffentlichen  Gelder, 
administration  des  deniers  publics.  Diese  Verwaltung  hat  ihre 
eigenen  Regeln,  welche  das  öffentliche  Rechnungswesen  bilden, 
die  comptahiUH  publique. 1 

ihre  verwaltungsrechtliche  Grundlage  der  Vollstreckung  selbständig,  ohne  die 
Notwendigkeit  sich  auf  den  art.  706  der  C.  P.  0.  zu  berufen.  Nach  den  in 
der  Begründung  dieses  art.  angeführten  Beispielen  sind  damit  auch  nur 
Rechtstitel  für  civilrechtliche  Forderungen  gemeint  gewesen ;  die  angezogene 
hannöverische  Prozessordnung  art.  528  nennt  unter  n.  4  allerdings  auch  For- 
derungen aus  Gemeinde-,  Kirchen-,  Schul-,  Deich-  und  Siehlverbänden ,  aber 
offenbar  in  dem  Sinne,  dass  dieselben  nach  dem  dortigen  Landesrechte  als 
Forderungen  civilrechtlicher  Art  aufgefasst  sind.  Die  Form  der  Vollstreckung 
entlehnen  unsere  öffentlichrechtlichen  Forderungen  nach  wie  vor  aus  der  gelten- 
den civilprozessualen  Vollstreckung  und  die  Regeln  der  C.  P.  0.  sind  jetzt  auch 
für  sie  an  die  Stelle  der  Regeln  des  code  de  procedure  getreten.  Das  würde 
der  Fall  sein  auch  ohne  die  ausdrückliche  Bestimmung  des  A.  G.  z.  C.  P.  0. 
art.  47.  Der  Landesgesetzgebung  steht  es  aber  frei,  auf  diesem  vom  Reichs- 
gesetze nicht  beherrschten  Gebiete  andere  Formen  und  Zuständigkeiten  zu 
schaffen,  und  wo  sie  solche  schon  geschaffen  hatte,  bleiben  sie  bestehn.  Das 
gilt  auch  für  diejenigen  Sachen,  welche,  obwohl  ihrer  Natur  nach  öffentlich- 
rechtlich, durch  ein  declassement  de  matteres  den  Civilgerichten  zur  Entschei- 
dung übertragen  sind,  wie  z.  B.  die  Anforderung  indirekter  Steuern. 

Nicht  unbedenklich  ist  die  Verfügung  des  A.  G.  z.  C.  P.  0.  art.  17, 
welche  die  gerichtliche  Vollstreckbarerklärung  von  Zwangsbefehlen  für  Do- 
mänengefälle u.  dergl.  aufrecht  erhält;  und  zwar  in  zweierlei  Richtung: 

Soweit  es  sich  dabei  um  öffentlichrechtliche  Forderungen  handelt,  kann 
die  Landesgesetzgebung  das  Verfahren  für  die  Schaffung  des  vollstreckbaren 
Titels ,  wie  für  die  Vollstreckung  selbst ,  ordnen  wie  sie  will.  Unter  den 
Domänengefällen  sind  aber  auch  privatrechtliche  Ansprüche  begriffen.  Welche 
Rolle  das  Gericht  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten  zu  spielen  hat,  be- 
stimmt die  C.  P.  0.  ausschliesslich.  Es  ist  wohl  nicht  zulässig,  demselben, 
wie  es  hier  geschieht,  die  Anordnung  einer  vorläufigen  Zwangsvollstreckung 
zu  überweisen. 

Ferner:  bei  allen  diesen  Zwangsbefehlen  handelt  es  sich  um  eine  Thätig- 
keit  der  mit  der  Beitreibung  von  Staatsforderungen  betrauten  Verwaltungshülfs- 
ämter.  Die  Verleihung  der  Vollstreckbarkeit  zu  ihren  Mahnungen  ist  eine 
Mitwirkung  bei  dieser  Thätigkeit,  ein  Verwaltungsgeschäft,  welches  nicht  in 
der  Form  der  Rechtspflege  geübt  wird.  Nach  dem  Willen  des  E.  G.  z.  G. 
V.  G.  art.  4  sollen  aber  die  Gerichte  von  solchen  Thätigkeiten  entlastet 
werden. 

1  Eine  umfassende  Zusammenstellung  erfolgte  zuerst  durch  Verordnung 
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Auch  in  der  Staatsgelderverwaltung  findet  ein  Zusammen- 
wirken statt  von  gesetzgebender  und  vollziehender  Gewalt.  Allein 
dieses  Zusammenwirken  hat  zum  Theil  eine  andere  Gestalt  als 
dasjenige,  welches  den  Grundzug  des  ganzen  Verwaltungsrechtes 
ausmacht. 

Die  Grundlage  der  Staatsgelderverwaltung  bildet  die  Fest- 
setzung des  Staatshaushalts,  das  Budget.  Solche  Festsetzungen 
waren  schon  unter  dem  alten  Königthum  im  Gebrauche  unter  dem 
Namen  etats  de  prevoyance.  Die  revolutionäre  Gesetzgebung  ver- 
band aber  mit  dieser  Zweckmässigkeitsmassregel  haushälterischer 
Ordnung  ein  besonderes  Recht  der  Volksvertretung.  Nach  der 
Erklärung  der  Menschenrechte  von  1789  sollen  die  Bürger  durch 
ihre  Vertreter  das  Recht  ausüben:  de  constater  la  necessite  de  la 
contribution  publique,  de  la  consentir  librement,  d'en  suivre  Vemploi 
(1.  c.  art.  14).  Die  Feststellung  der  Notwendigkeit  der  Steuern 
setzt  voraus  die  Schätzung  der  sonst  vorhandenen  Einnahmen  und 
das  Recht  zur  Entscheidung  über  Art  und  Höhe  der  erforderlichen 
Ausgaben.  Die  Verfassung  vom  3.  Sept.  1791  Tit.  III  Cap.  III 
art.  1  u.  2  zog  auch  schon  sofort  diese  Folgerung,  indem  sie  der 
Volksvertretung  das  Recht  zusprach  :  de  fixer  les  depenses  publiques. 
Die  rechtliche  Bedeutung  dieser  Entscheidung  ist  aber  immer  nur 
die  einer  constatation  de  la  necessite,  d.  h.  die  Ausgaben  werden  als 
solche  anerkannt,  welche  ein  pflichtgetreuer  Verwalter  der  Gelder 
des  Staates  für  denselben  machen  kann.  Die  Folge  der  Nicht- 
einhaltung der  gesteckten  Gränzen  ist  die  Verantwortlichkeit  des 
Verwalters  wegen  Pflichtverletzung.  Die  Verwaltung  der  Staats- 
gelder gehört  aber  der  vollziehenden  Gewalt:  für  den  Träger  der- 
selben beziehungsweise  seinen  verantwortlichen  Minister  gilt  also 
die  Feststellung  der  Volksvertretung  und  die  Verantwortlichkeit, 
welche  sie  ordnet,  ist  eine  verfassungsrechtliche. 2 

Zur  Zeit,  als  diese  Einrichtung  entstand,  war  die  Volks- 
vertretung verfassungsmässig  der  alleinige  Träger  der  gesetzgeben- 


vom  31.  Mai  1838,  später  noch  einmal  durch  Dekret  vom  31.  Mai  1862. 
Ygl.  darüber  Leroy-Beaulieu,  science  desfinances  II,  S.  1 — 59;  Ducrocq 
n.  473—485;  Cabantous  n.  839  ff. 

2  Ueber  diese  Entstehung  des  Budgetrechts  der  Volksvertretung :  Le- 
roy-Beaulieu S.  4  u.  5. 
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den  Gewalt.  Ursprünglich  schied  man  die  Budgetaufstellung  noch 
von  den  eigentlichen  Gesetzen.3  Aber  alsbald  unterlag  auch  sie 
dem  Gebrauche,  wonach  alle  Akte  dos  Trägers  der  gesetzgebenden 
Gewalt  als  Gesetze  bezeichnet  wurden  (vgl.  oben  §  1  Anm.  7). 
Als  nun  die  folgenden  Verfassungen  dem  Träger  der  vollziehenden 
Gewalt  eine  positive  Mitwirkung  an  der  Gesetzgebung  einräumten, 
da  erfasste  dieselbe  gleichmässig  auch  diese  Art  von  Gesetzen, 
trotz  ihres  nicht  in  allen  Stücken  dazu  geeigneten  Inhaltes. 

Die  F in  an  zge setze,  lois  de  finances,  wie  sie  jetzt  heissen, 
enthalten  demnach  zweierlei  Arten  von  Bestimmungen: 

Auf  der  einen  Seite  steht  die  Festsetzung  der  Beträge  der 
zu  erhebenden  direkten  Steuern.  Sie  macht  die  vorhandenen 
Steuergesetze  wirksam  und  wirkt  dadurch  selbst  nach  aussen,  auf 
die  Unterthanen ,  deren  Yerhältniss  zum  Staate  sie  mitbestimmt. 
Sie  erzeugt  ein  Reflexrecht  der  Unterthanen,  nicht  für  mehr  in 
Anspruch  genommen  zu  werden.  Schon  der  verfassungsmässige 
Vorbehalt  solcher  Festsetzung  durch  das  Gesetz  erzeugt  ein  Reflex- 
recht, nicht  ohne  dieselbe  in  Anspruch  genommen  zu  werden. 
Die  Rechtspflege  schützt  diese  Rechte.  Es  ist  alles  wie  bei  dem 
gewöhnlichen  Verwaltungsgesetze  (vgl.  oben  §  57  n.  2.) 4 

Alles  übrige,  die  Hauptmasse  des  Budgetgesetzes,  hat  keine 
unmittelbare  Wirkung  auf  die  Unterthanen. 

Die  eingesetzten  Ausgabeposten  geben  der  vollziehenden 
Gewalt  eine  Gränze,  bis  zu  welcher  sie  verfügen  kann,  ohne  ver- 
antwortlich zu  werden ;  es  ist  ihr  dadurch  nach  dem  üblichen 
Ausdrucke  ein  Kredit  eröffnet  für  diese  Beträge.  Aber  die  darin 
einzeln  oder  nach  allgemeinen  Merkmalen  etwa  bezeichneten  Em- 
pfänger erwerben  durch  das  Finanzgesetz  kein  Recht  auf  die  Zahlung. 

Die  Einnahmeposten  sind  blosse  Schätzungen.5  Sie  verleihen 

3  Erklärung  der  Menschenrechte  art.  6  u.  14;  Verf.  v.  1791  Tit.  III 
Cap.  III  art.  1,  n.  1  u.  2. 

4  In  dem  gleichen  gesetzgeberischen  Akte  können  noch  andere  Ver- 
fügungen getroffen  werden,  welche  über  das  Budget  hinausgehen;  namentlich 
neue  Steuergesetze  oder  Ordnungen  der  Erhebung  finden  sich  häufig.  Das 
sind  dann  Bestimmungen,  qui  pourraient  former  des  lois  distinetes  de  Celle  du 
budget  (Ducrocq  n.  485),  welche  hier  ausser  Frage  bleiben. 

5  Die  feinere  Entwicklung  der  konstitutionellen  Theorie  hat  auch  die 
Einnahmefestsetzung  insoweit  für  bindend  erachtet,  als  keine  neue  Einnahme- 
quellen ohne  Genehmigung  des  Budgetgesetzes  eröffnet  werden  sollen  (vergl. 
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der  vollziehenden  Gewalt  keine  neuen  Befugnisse  gegenüber  den- 
jenigen, von  welchen  die  Gelder  kommen  sollen,  und  ihren  ohne- 
diess  vorhandenen  Befugnissen  zur  Gelderhebung  gegenüber  können 
die  Einzelnen  sich  nicht  darauf  berufen,  dass  die  Einnahme  im 
Budget  nicht  vorgesehen  sei.6  — 

Auf  Grund  dieses  Finanzgesetzes  geht  nunmehr  die  Staats- 
gelderverwaltung durch  die  vollziehende  Gewalt  vor  sich.  Man 
nennt  das  den  Vollzug  desselben  (execution  du  budget).  Es  ist 
aber  keine  vollziehende  Thätigkeit  im  gewöhnlichen  Sinne,  kein 
Fertigstellen  der  vom  Gesetze  begonnenen  Handlung,  sondern  ein 
neues  selbständiges  Handeln  mit  im  Yoraus  bemesssener  Verant- 
wortlichkeit. Der  Finanzminister  beauftragt  seine  Kassebeamten 
mit  Einnahme  und  Ausgabe.  Zu  diesem  Zwecke  lässt  er  ihnen 
das  Finanzgesetz  in  seinen  bezüglichen  Theileu  zukommen.  Dieser 
Auftrag  ist  kein  gesetzlicher  Auftrag,  sondern  ein  Auftrag  von 
Seiten  der  vollziehenden  Gewalt,  welcher  mit  Rücksicht  auf  die 
drohende  Verantwortlichkeit  thatsächlich  an  die  Bestimmungen  des 
Gesetzes  sich  hält. 

Den  Kassebeamten,  welche  mit  der  Auszahlung  von 
Staarsgeldern  betraut  sind  (tresoriers  payeurs),  ist  aber  das  dabei 

oben  S.  333).  Auch  dieses  Sollen  bezieht  sich  bloss  auf  die  verfassungs- 
rechtliche Yerantwortlichkeit. 

6  Dass  das  Budgetgesetz  mit  diesem  seinem  Hauptinhalt  keine  Eechts- 
sätze  aufstellt,  ist  offenbar.  Es  macht  also  jedenfalls  kein  Yerwaltungsrecht. 
Desshalb  könnte  es  aber  immer  noch  den  Namen  Yerwaltungsgesetz  ver- 
dienen. Allein  auch  dem  Begriff  der  loi  administrative  mit  ihrem  agir  au 
nom  de  Vetat,  emettre  des  volontes  au  nom  de  l'etat  (vgl.  oben  §  2  Anm.  7  u.  9) 
entspricht  es  nicht.  Es  ist  keine  Handlung  des  Staates,  sondern  eine  Hand- 
lung der  Volksvertretung ,  seinem  Inhalte  nach.  Auch  wird  zur  Verwaltung 
im  strengen  Sinne  nur  solches  Handeln  gerechnet  werden  können,  welches 
verwaltungsrechtlich  relevant  ist,  indem  es  auf  die  Einzelnen  einwirkt,  handelt 
diesen  gegenüber.  Seiner  Natur  nach  gehört  das  Budgetgesetz  eher  zum 
Verfassungsrecht ,  das  es  ergänzt.  Derartige  Gesetze  haben  wir  ja  noch 
andere.  Ducrocq  n.  456  ff.  bildet  die  Rubrik  einer  „Reglementirung  der 
verfassungsmässigen  Grundsätze  politischer  Art"  (reglementation  des  prin- 
cipes  de  Vordre  politique).  Darunter  findet  neben  dem  Wahlrecht,  Petitions- 
recht u.  s.  w.  auch  das  Budgetrecht  Platz.  Im  weiteren  Sinne  pflegt  freilich 
alles  Verwaltungsgesetz  genannt  zu  werden,  was  nicht  zum  Civil-  oder  Straf- 
recht gehört.  Für  die  gehörige  Ausscheidung  der  Materien,  welche  im  Ver- 
fassungsrecht und  welche  im  Verwaltungsrecht  zu  behandeln  sind,  wäre  die 
strengere  Begränzuug  des  Begriffes  empfehlenswert!!. 
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zu  beobachtende  Verfahren  verwaltungsgesetzlich  vorgeschrieben. 
Die  Zahlung  darf  nur  erfolgen  auf  Grund  der  Anweisung  (ordon- 
nancemenf)  eines  anweisungsberechtigten  Beamten  {qrdonnateur). 
Anweisungsberechtigt  ist  jeder  Minister  für  den  seinem  Verwaltungs- 
zweige eröffneten  Kredit  und  bis  zur  Höhe  desselben ;  er  kann 
aber  einen  Theil  seines  Kredites  unteren  Beamten  überlassen, 
namentlich  Präfekten ,  Vorständen  einzelner  Finanzverwaltungs- 
hülfsämter,  Direktoren  von  Staatsfabriken;  dieselben  werden  dann 
für  diesen  Theil  auweisungsberechtigt  (ordonnateurs  secondaires). 

Diese  Formen  sind  ein  gesetzliches  Stück  der  Dienstpflicht 
des  Kassebeamten;  der  Finanzminister,  dessen  Untergebener  er  ist, 
kann  ihn  nicht  davon  entbinden.7  Wohl  aber  kann  der  Finanz- 
minister ihn  gültig  ermächtigen ,  über  die  Gränzeu  des  budget- 
mässigen  Kredites  hinaus  Zahlungen  zu  leisten. 

Am  Schlüsse  des  Betriebsjahres  werden  die  Rechnungen  dem 
Rechnungshöfe  vorgelegt,  welcher  sich  darüber  ausspricht  in 
zweierlei  Formen,  nach  der  Verschiedenheit  des  Rechtsverhältnisses: 

Die  Rechnungen  der  Kassebeamten  werden  geprüft  im  Wege 
der  Verwaltungsrechtspflege  auf  Einhaltung  der  Formen  (vgl.  oben 
§  20).  Die  Rechnungen  der  Anweisungsbeamten  (comptes  d'admini- 
stration,  comptes  moraux)  werden  geprüft  auf  ihre  Uebereinstimmung 
mit  den  Rechnungen  der  Kassebeamten  und  mit  dem  Finanzgesetz. 
Das  Ergebniss  ist  ein  Gutachten,  die  Uebereinstimmungserklärung, 
declaration  de  conformite,  und  ein  Berieht  an  das  Staatsoberhaupt, 
rapport  annuel,  mit  den  Bemerkungen,  welche  der  Rechnungshof 
zu  machen  findet.  Beides  wird  gedruckt  und  an  die  Mitglieder 
der  Volksvertretung  vertheilt.8 

7  Nur  wenn  eine  Anweisung  etwa  in  den  nötigen  Belegen  den  Dienst- 
instruktionen des  Kassebeamten  nicht  ganz  entspricht,  hat  er  wohl  das  Recht 
zu  remonstriren,  muss  sich  aber  mit  dem  Bescheide,  der  darauf  beharrt,  be- 
gnügen. Derselbe  dient  ihm  dann  als  Beleg  (C  a b  a n  tous  n.  848).  Im 
Uebrigen  kann  er  bei  eigner  Verantwortlichkeit  von  der  Form  nichts  nach- 
lassen. 

8  Der  Rechnungshof  hat  also  in  dem  einen  Fall  juridiction,  im  andern 
contr6le  zu  üben  (Cabantous  n.  874,878);  er  ist  cour  de  justice  und  conseil 
de  censure  (Leroy-Beaulieu  S.  72);  seine  Aufgabe  ist  gegenüber  den 
Rechnungen  der  zweiten  Art:  de  prSparer  le  coiitrule  national  (Ducrocq 
n.  379).  —  In  Elsass-Lothringen  ist  diese  verschiedene  Behandlung  der  Rech- 
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Es  folgt  dann  noch  der  förmliche  Abschluss  der  Staatshaus- 
haltsrechnungen des  verflossenen  Betriebsjahres;  derselbe  wird 
wieder  ausgesprochen  durch  ein  Gesetz  (loi  des  comptes  porfant 
reglement  du  budget  du  dernier  exercice  dos).  Die  rechtliche  Be- 
deutung dieses  Gesetzes  ist  lediglich  die  Entlastung  der  voll- 
ziehenden Gewalt.  — 

Eigentümliche  verwaltungsrechtliche  Rechtsinstitute  der 
Staatsgelderverwaltung  entstehen  erst  dadurch,  dass  von  da  aus 
der  Staat  auf  die  Bürger  selbst  einwirkt,  und  diess  geschieht  in 
zweierlei  Weise. 

1.  Im  Interesse  der  Aufrechthaltung  der  Ordnung  der  Staats- 
gelderverwaltung können  Forderungen  und  Schulden  des  Staates 
für  erloschen  erklärt  werden. 

Bei  den  Forderungen  des  Staates  ist  es  die  Uneinbring- 
lichkeit derselben,  welche  zu  solcher  Massregel  führt.  Für  die 
ordentlichen  Staatseinkünfte,  Steuern,  Zölle,  Geldstrafen,  überhaupt 
alles  was  in  den  Betrieb  der  besonderen  Finanzverwaltungen  fällt, 
haben  die  leitenden  Aemter  gewisse  Befugnisse  zur  Niederschlagung, 
zum  Erlass,  zum  Vergleich  (vgl.  oben  S.  392,  396).  Andre  Forderungen 
des  Staates  können  nur  niedergeschlagen  werden  durch  Dekret  des 
Staatsoberhauptes.  Das  Dekret  ist  zu  veröffentlichen  und  eine  Auf- 
stellung der  niedergeschlagenen  Forderungen  wird  mit  dem  Gesetze 
über  den  Rechnungsabschluss  der  Volksvertretung  vorgelegt.  Diese 
Niederschlagungen  (remises  gracieuses)  sind  keine  Schenkungen; 
sie  können  nur  geschehen  im  Interesse  der  guten  Ordnung  der 
Staatsgelderverwaltung.  Doch  unterliegt  die  Frage,  was  unein- 
bringlich sei,  der  freien  Würdigung  des  Verfügenden  unter  Ver- 
antwortlichkeit des  gegenzeichnenden  Ministers.9 

Gegenüber  den  Geldansprüchen  der  Einzelnen  an  den  Staat 

nungen  der  ordonnateurs  und  der  comptables  weggefallen;  vgl.  oben  §  20 
Anm.  12. 

9  Ges.  29.  Juni  1852  art.  13;  Dekret  16.  Dez.  1869  art.  16.  Dumesnil 
n.  42.  —  Auf  dieses  Rechtsinstitut  allein  kann  sich  die  Verordnung  vom 
28.  Sept.  1885  beziehen,  welche  (I,  2  Abs.  2)  den  Statthalter  in  Elsass-Loth- 
ringen  zur  Niederschlagung  von  fiskalischen  Forderungen  ermächtigt;  die 
Wahrung  der  Formen  immer  vorausgesetzt.  Abgesehen  vom  eigentlichen  Be- 
gnadigungsrecht hat  das  Staatsoberhaupt  sonst  keine  Befugniss  Staatsforde- 
rungen zu  erlassen. 
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ist  es  das  A  u fl aufen  von  Rü  eitständen,  was  verhütet  werden 
muss.  Die  gewöhnliche  Verjährung  schien  keinen  hinreichenden 
Schutz  zu  gewähren  gegen  die  daraus  drohende  Störung.  Dess- 
halb  wurden  besondere  Verlustigungen,  decheances,  geschaffen,  die 
als  Eingriffe  in  die  Rechte  der  Einzelnen  einer  gesetzlichen  Grund- 
lage bedurften.  Die  Revolutionszeit  und  das  erste  Kaiserthum 
weisen  zahlreiche  Gesetze  auf,  welche  einfach  alle  Forderungen 
an  den  Staat,  sofern  sie  hinter  einen  gewissen  Zeitpunkt  zurück- 
reichten, für  erloschen  erklärten:  es  wird  angeknüpft  an  ein  be- 
stimmtes Rechnungsjahr,  was  diesem  angehört,  der  Rückstand? 
arriere,  dieses  Jahres  wird  mit  Einschluss  alles  Vorausgehenden 
niedergeschlagen.  Das  spätere  Königthum  brachte  noch  einige 
Sondergesetze  dieser  Art. 10  Durch  Gesetz  vom  31.  Jan.  1831 
wurde  endlich  eine  allgemeine  Rechtsregel  aufgestellt,  die  noch 
gilt. 

Alle  Forderungen  an  den  Staat  sind  erloschen,  wenn  sie  nicht 
zur  Auszahlung  gebracht  worden  sind  innerhalb  fünf  Jahren  ,  von 
Beginn  desjenigen  Rechnungsjahres  an,  welchem  sie  angehörten 
d.  h.  von  dessen  Krediten  sie  hätten  bezahlt  werden  sollen.  Aus- 
genommen sind  solche  Forderungen ,  bei  welchen  es  nur  an  der 
Verwaltung  lag,  wenn  sie  nicht  berichtigt  wurden;  dazu  gehört 
auch  der  Fall,  wo  wTegen  des  Widerspruchs  der  Verwaltung  die 
Forderung  erst  durch  einen  Rechtsstreit  festgestellt  werden  konnte; 
die  gehörige  Geltendmachung  derselben  wird  dann  auf  den  Tag 
der  Klage  zurükdatirt. 11 

Die  Verlustigung  ist  keine  Verjährung,  sondern  eine  Mass- 
regel der  Staatsgelderverwaltung.  Sie  wird  durch  einen  Ver- 
waltungsakt des  Finanzministers  ausgesprochen,  mit  Rekurs  zum 
Staatsrath.  Eine  frische  Verurtheilung  des  Staates  durch  die  Ge- 
richte ist  dafür  kein  Hinderniss.  Die  Gerichte  sind  unzuständig, 
diesen  Verwaltungsakt  selbst  zu  machen  d.  h.  über  die  Verlustigung 
zu  entscheiden.  Thun  sie  es  etwa  doch  in  ausdrücklicher  Weise, 
so  ist  Kompeteuzkonflikt  zu   erheben.     Wird   aber   ein  solches 


i°  Cormenin  II  V°  liquidation  S.  251  ff. 
11  Dufour  IV,  n.  621. 
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Urtheil  rechtskräftig,  so  ist  allerdings  seine  Entscheidung  auch  in 
diesem  Punkte  für  den  Minister  bindend.12 

2.  Umgekehrt  ist  jeder  selbstberechtigte  Eingriff  der  Ein- 
zelnen in  die  Staatsgelderverwaltung,  jeder  Zwang  zur  Zahlung 
durch  die  Civilrechtspflege  gegen  dieselbe  ausgeschlossen.  Nicht 
bloss  ihre  Gelder  sind  un pfändbar,  sondern  überhaupt  alles  Staats- 
eigenthum; die  Gerichte  dürfen  den  Staat  nicht  zu  Schadensersatz 
verurtheilen  wegen  Nichtzahlung,  sie  dürfen  keine  Verzugszinsen 
gegen  ihn  zusprechen.  Alles  das  ohne  besonderes  Gesetz.  Es 
versteht  sich  von  selbst.  Der  Staat  übt  in  der  Staatsgelder- 
verwaltung eine  hoheitliche  Thätigkeit,  wie  in  den  Aufträgen  der 
Behördenordnung,  wie  überall,  wo  er  noch  nicht  in  bestimmte 
civilrechtliche  Verhältnisse  herabgestiegen  ist.  13  Die  Befriedigung 
aller  Geldforderungen  an  den  Staat  kann  also  nur  erfolgen  aus 
dem  selbständigen  Gange  der  Staatsgelderverwaltung  heraus.  Die 
Forderung  muss  zunächst  in  den  Betrieb  dieser  Verwaltung  auf- 
genommen sein  durch  eine  amtliche  Willenserklärung,  welche  sie 
anerkennt  und  feststellt.  Diese  Anerkennung  liegt  bezüglich  der 
regelmässigen  im  Finanzgesetze  vorgesehenen  Ausgaben  (Be- 
soldungen, Verzinsung  der  Staatsschuld)  schon  in  der  Ueberweisung 
der  betreffenden  Kredite  an  die  Kassebeamten.  Forderungen, 
welche  im  Einzelnen  nicht  vorgesehen  sind,  müssen  erst  noch  be- 
sonders anerkannt  und  zur  Deckung  aus  Staatsgeldern  fähig  ge- 
macht werden.  Das  ist  die  Bedeutung  der  dem  Minister  obliegenden 
Feststellung  der  zu  bezahlenden  Staatsverbindlichkeiten,  liquidation 
de  la  dette  publique,  des  Deckungsbe Schlusses,  wie  wir  sie 
nennen  mögen.  Dieselbe  verschmilzt  zu  einem  Akte  mit  der  frei- 
willigen Anerkennung  von  vertragsmässigen  Ansprüchen  und  von 
Entschädigungsforderungen.  Als  selbständiger  Akt  erscheint  sie 
vor  allem  in  zwei  Fällen:  wenn  die  Forderung  aus  einem  anderen 
Rechnungsjahre  herstammt  und  in  dem  Finanzgesetze  des  gegen- 


12  Serrigny  III,  n.  1307—1309.  Die  Rechtskraft  ändert  das  Rechts- 
verhältniss  selbst;  vgl.  oben  §  17  Anm.  2. 

13  D  u  m  e  s  n  il  n.  85  ff.  Der  Ausschluss  der  Zwangsvollstreckung  ist 
aufrecht  erhalten  durch  E.  GL  z.  C.  P.  O.  art.  15  Z.  4.  Es  hätte  aber  wohl 
dieser  ausdrücklichen  Verfügung  nicht  bedurft  und  auch  die  nicht  erwähnten 
Beschränkungen  der  Civilrechtspflege  bestehen  fort. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  27 
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Recht  dos  Staatsvermögens. 


wärtigen  Rechnungsjahres  nicht  in  Ausgabe  vorgesehen  ist,  also 
die  Verlustigung  in  Frage  steht,  und  wenn  sie  den  Gegenstand 
der  Entscheidung  eines  Civil-  oder  Yerwaltungsgerichtes  gebildet 
hat.  Daher  wird  die  Lehre  vom  Deckungsbeschlusse  immer  vor- 
getragen im  Zusammenhang  mit  der  Lehre  von  der  Verlustigung 
und  in  dem  mit  der  Lehre  von  den  Schadensersatzklagen  gegen 
den  Staat.  y 

Der  Deckungsbeschluss  des  Ministers  ist  ein  gebundener 
Verwaltungsakt;  er  gibt  entweder  selbst  die  Entscheidung  über 
einen  Rechtsanspruch,  oder  wo  er  als  selbständiger  Akt  auftritt, 
spricht  er  nur  aus,  was  die  Staatskasse  soll  auf  Grund  der  voraus- 
gegangenen Entscheidung,  beziehungsweise  was  das  Verlustigungs- 
gesetz  für  diesen  Fall  verfügt.  Es  steht  desshalb  der  Rekurs  zum 
Staatsrathe  dagegen  offen  im  ordentlichen  Verwaltungsrechtswege. 

Mit  der  Erklärung,  dass  die  Forderung  zur  Deckung  über- 
nommen werde,  ist  aber  die  Sache  noch  nicht  erledigt.  Es  bedarf 
nunmehr  noch  der  Zahlungsanweisung.  Auf  Erzwingung  derselben 
gibt  es  kein  civilrechtliches  noch  vervvaltungsrechtliches  Rechts- 
mittel: sie  liegt  lediglich  in  der  Dienstpflicht  des  Ministers. 

Damit  die  Zahlungsanweisung  gegeben  werden  könne,  ist 
weiter  notwendig,  dass  dieselbe  Platz  finde  in  dem  dem  Minister 
eröffneten  Kredite.  Ist  das  nicht  der  Fall,  so  muss  der  Minister 
durch  das  nächste  Finanzgesetz  oder  auch  durch  Zwischengesetz 
einen  Kredit  dafür  eröffnen  lassen.  Die  gesetzgebende  Gewalt  soll 
die  Mittel  gewähren  zur  Ausführung  der  zuständiger  Weise  be- 
schlossenen Zahlung.  Aber  sie  soll  bloss.  Thut  sie's  nicht,  so 
bleibt  der  Gläubiger  ohne  Möglichkeit  einer  Abhülfe,  es  sei  denn, 
dass  der  Minister  es  wagt,  doch  zu  zahlen  und  seine  Verantwort- 
lichkeit herauszufordern. 15 


«  Dufour  IV,  n.  609  ff.,  Ducrocq  n.  351—354,  872;  Serrigny 
III,  n.  1303. 

15  Dufour  IV,  n.  631. 
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Anhang. 

§  61.    Civilreclitliche  Haftung  der  Beamten. 

Wenn  die  Beamten  des  Staates  in  Ausübung  ihres  Amtes 
rechtswidrig  Schaden  zufügen,  so  ist  ihre  Haftung  dem  Geschädigten 
gegenüber  immer  eine  civilreclitliche.  Diese  Haftung  ist  aber  be- 
einflusst  durch  den  Zusammenhang,  in  welchem  die  Handlung  des 
Beamten  steht  mit  seinem  verwaltungsrechtlichen  Auftrage. 

Nach  Beseitigung  des  art.  75  der  Verfassung  des  Jahres  YIII 
(vgl.  oben  §  16)  können  alle  Beamten  auch  wegen  dienstlicher 
Handlungen  sofort  und  unbeschränkt  vor  den  Civilgerichten  auf 
Schadensersatz  belangt  werden.  Nur  sind  die  Gerichte  schuldig, 
den  Grundsatz  der  Trennung  der  unteren  Gewalten  auch  in  diesen 
Sachen  zu  achten,  also  inne  zu  halten  und  die  Entscheidung  der 
Verwaltung  abzuwarten,  sobald  sie  dabei  einem  bestimmten  Ver- 
waltungsakte begegnen ,  von  dessen  Würdigung  oder  Auslegung 
ihr  Urtheil  abhängt.  Die  civilgerichtliche  Zuständigkeit  ist  also  in 
zwei  Fällen  voll  und  bis  zum  Ende  gegeben: 

1.  Wenn  ein  Verwaltungsakt  überhaupt  nicht  in  Frage  ist; 
die  Thätigkeit  der  Hülfsbeamten  und  der  Angestellten  der  öffent- 
lichen Anstalten  liefert  dafür  Beispiele  in  Menge.1 

2.  Wenn  ein  Verwaltungsakt  vorliegt,  mit  welchem  die 
schädigende  Handlung  im  Zusammenhange  steht,  aber  die  Handlung 
sich  selbständig  von  ihm  ablöst,  so  dass  sie  dem  Gerichte  greifbar 
wird,  ohne  den  Verwaltungsakt  zu  berühren.  Eine  solche  lösbare 
Handlung  wird  als  persönlich  e  Handlung  des  Beamten  (fait 
personnel)  bezeichnet.  Wenn  das  Gericht  sich  eines  Falles  be- 
mächtigt, wo  die  Handlung  diese  Lösbarkeit  nicht  hat,  so  vergreift 
es  sich  am  Verwaltungsakt  und  der  Kompetenzkonflikt  weist  es 
in  seine  Schranken.  Desshalb  geben  die  Entscheidungen,  welche 
der  Kompetenzkonfliktshof  in  solchen  Sachen  zahlreich  gefällt  hat, 


1  So  würde  in  dem  Falle  Blanco  (C.  C.  H.  4.  Febr.  1873,  vgl.  oben 
§  58  Anm.  9)  der  Arbeiter,  welcher  das  Kind  überfuhr,  zweifellos  vor  dem 
Civilgericht  auf  Schadensersatz  belangt  werden  können.  Nach  C.  C.  H.  7.  Juni 
1873  (Godard)  ist  das  Civilgericht  zuständig  für  die  Schadensersatzklage 
gegen  Telegraphenbeamte,  welche  eine  Depesche  verschleudert  haben. 

27* 
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die  massgebende  Lehre  von  den  Glänzen  des  Umfanges  des  Ver- 
waltungsaktes  nach  der  Richtung  der  persönlichen  Handlung  hin 
und  den  Begriff  der  letzteren. 

Hienach  muss  aber  unterschieden  werden  zwischen  zweierlei 
Arten  von  Beamten,  je  nach  ihrem  Verhältnisse  zu  den  Ver- 
waltungsakten: zwischen  denjenigen,  in  deren  Zuständigkeit  es 
liegt,  selbst  Verwaltungsakte  zu  erlassen  (eigentliche  Beamte, 
fonctionnaires  publics  im  engeren  Sinne)2  und  allen  übrigen  Be- 
amten und  sonstigen  Dienern  des  Staates,  welche  mit  Verwaltungs- 
akten  nur  dadurch  in  Zusammenhang  kommen,  dass  sie  zur  Aus- 
führung der  erlassenen  Dienste  leisten. 

Die  ersteren,  die  entsch  eidenden  Beamten,  müssen  dafür 
angesehen  werden,  dass  sie  noch  im  Bereiche  des  Verwaltungsaktes 
gehandelt  haben,  so  lange  ihre  Thätigkeit  nur  darauf  gerichtet  ist. 
einen  solchen  zu  erlassen,  so  lange  sie  nicht  in  der  Form  und  im 
Schein  eines  solchen  eigne  persönliche  Zwecke  verfolgen. 
Der  Verwaltungsakt  mag  schlecht  gerathen,  er  mag  gesetzverletzend 
sein,  noch  mehr:  die  vorgesetzte  Behörde  mag  ihn  aufgehoben, 
der  Staatsrath  wegen  Unzuständigkeit  oder  Machtüberschreitung 
vernichtet  haben  —  er  bleibt  den  Gerichten  gegenüber  Verwaltungs- 
akt auch  als  unrichtiger  Verwaltungsakt.  Sowie  aber  ein  selb- 
ständig eigner  Zweck  darin  oder  daneben  zu  Tage  tritt,  erscheint 
die  persönliche  Handlung  dem  Gerichte  greifbar.  Der  Beamte 
hat  die  gesetzwidrige  Entscheidung  getroffen  in  Folge  von  Be- 
stechung, Anordnungen  getroffen,  welche  das  Gesetz  überhaupt 
nicht  erlaubt,  der  Beamte  hat  —  und  diess  ist  der  Fall,  der  den 
Kompetenzkonfliktshof  am  meisten  beschäftigte  —  willkürlich  be- 
leidigende Ausdrücke  in  seine  Verfügung  gemengt:  der  Verwaltungs- 
akt ist  nicht  mehr  betheiligt  und  der  gerichtlichen  Zuständigkeit 
die  Bahn  frei.3 


2  Block  V°  fonctionnaire  n.  1.  —  Vgl.  oben  §  47. 

3  C.  C.  H.  24.  Nov.  1877  (Gonnouilhon) ;  Kede  des  Regierungskom- 
missärs :  lorsque  l'administrateur  agissant  dans  Vexercice  legitime  de  ses  pöu- 
voirs  se  trompe  sur  leur  etendue  precise,  ses  actes  ne  perdent  pas  alors  Je  carac- 
tere  administratif  ....  Mais  lorsque  Vacte  s^applique  a  un  objet  qui  n'est 
pas  place  dans  ses  aitributions  ou  qui  lui  est  expressement  interdit  par  la  loi, 
il  .  .  .  constitue  une  faute  personnelle  de  Vadministrateur  qui  doit  repondri 
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Für  Personen,  welche  nur  den  Auftrag  haben,  den  von  eigent- 
lichen Beamten  erlassenen  Verwaltungsakt  zur  Ausführung 
zu  bringen,  ist  der  Spielraum  beschränkter.  Sie  haben  ihrer 
Seits  gar  nichts  von  eigner  Entscheidung  und  Willensentschliessung 
dem  Verwaltungsakte  hinzuzufügen;  sie  bleiben  in  seinem  Bereiche 
und  ihre  Handlung  ist  ihm  zugehörig,  nur  so  lange  sie  sich  darauf 
beschränken,  seine  einfache  thatsächliche  Ausführung  zu  sein. 
Jedes  Fehlgehen,  boshafter  Weise  oder  durch  Nachlässigkeit  oder 
durch  Irrthum,  gleichviel,  steht  nicht  mehr  in  diesem  Zusammen- 
hang und  ist,  wenn  es  Schaden  anrichtet,  als  persönliche  Handlung 
verfolgbar.  Dagegen  ist  es  auch  für  diese  Personen  gleichgültig, 
ob  der  Verwaltungsakt,  zu  dessen  Ausführung  sie  von  zuständiger 
Seite  berufen  wurden ,  ein  richtiger  gesetzentsprechender  Ver- 
waltungsakt sei  oder  nicht.  Nur  wo  die  Handlung,  der  sie  ihren 
Arm  geliehen ,  offenbar  an  sich  verbrecherisch  und  strafbar  war, 
schützt  sie  selbstverständlich  keine  Berufung  auf  das  deckende 
formelle  Rechtsverhältniss.4  — 

Häufig  wird  es  zweifelhaft  sein,  ob  eine  persönliche  Handlung 
vorliegt  oder  ein  Stück  Verwaltungsakt.  Dann  ist  es  die  für 
die  streitige  Auslegung  solcher  Verwaltungsakte  zuständige  Be- 
hörde, regelmässig  also  zuletzt  der  Staatsrath,  wo  die  Entscheidung 
darüber  zu  suchen  ist,  wie  weit  der  Verwaltungsakt  reicht.  Das 
Gericht  muss  das  Verfahren  aussetzen,  bis  diese  Entscheidung  bei- 
gebracht ist. 

Wenn  die  Verwaltung  erklärt  hat,  es  sei  eine  persönliche 


devant  la  justice  des  dommages  quHl  aurait  ainsi  causes  aux  tiers  (c.  c.  1382). 
—  Beleidigungen  in  Verwaltungsakten  erkennen  als  persönliche  Handlungen 
an:  St.  R.  E.  7.  Mai  1871  (Cumont),  7.  Mai  1871  (Taxil).  Dagegen  wurde 
allerdings  die  Verfolgbarkeit  einer  Beleidigung,  welche  im  amtlichen  Bulletin 
des  communes  enthalten  war,  nachher  doch  noch  einmal  verneint  (C.  C.  H. 
29.  Dez.  1871,  Viette);  eine  viel  angefochtene  Entscheidung:  Aucoc  I, 
n.  426. 

4  Wenn  die  Handlung  der  ausführenden  Person  gerichtlicher  Verfolgung 
entzogen  sein  soll,  wird  gesagt :  es  seien  des  actes  d'execution  que  la  resistance 
a  rendus  necessaires ,  —  necessairement  compris  dans  les  mesures  prescrites 
par  le  dit  arrete,  ils  partieipent  au  caractere  de  cet  arrete  (C.  C.  H.  26.  Febr. 
1881,  Chauvin);  oder:  die  Handelnden  n'ont  faxt  qxCexecuter  les  ordres, 
gu'obeir  ä  la  requisition  (C.  C.  H.  19.  Febr.  1881,  Mas;  19.  Febr.  1881, 
Bonnet). 
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Handlung,  dann  geht  die  Sache  an  das  Gericht  zurück,  welches 
gemäss  art.  1382  über  die  Folgen  gegen  den  Thäter  erkennt. 

Wie  aber,  wenn  das  Gericht  von  selbst  anerkennt  oder  die 
angerufene  Zwischenentscheidung  des  Staatsrathes  oder  schlimmsten 
Falles  der  Kompetenzgcrichishof  gegen  das  Gericht  es  ausspricht, 
dass  keine  persönliche  Handlung  vorliegt,  dass  ein  Verwaltungs- 
akt erlassen  oder  ausgeführt  wurde?  Man  würde  vielleicht  er- 
warten, dass  es  nun  zunächst  darauf  ankäme,  zu  wissen,  ob  der 
Verwaltungsokt  gültig  und  rechtmässig  war,  dass  die  zuständige 
Verwaltungsbehörde  auch  hierüber  zu  entscheiden  hätte  und  je 
nach  dem  das  Gericht  doch  noch  der  Schadensersatzklage  ihren 
Fortgang  gäbe.  Dem  ist  aber  nicht  so.  Die  Sache  kehrt  nie- 
mals an  das  Gericht  zurück.  Das  Gericht  ist  ja,  wie  oben 
bereits  erwähnt,  sogar  unzuständig,  wenn  von  vorneherein  durch 
die  zuständige  Verwaltungsbehörde  ausgesprochen  war,  dass  der 
Akt  nicht  gelte.  Die  Schadensersatzforderung  gegen  den  Beamten 
geht  in  solchem  Fall  auch  nicht  an  irgend  eine  andere  Behörde  zur  Er- 
ledigung. Sie  ist  erledigt,  und  zwar  desshalb,  weil  sie  sachfällig 
ist.  Die  eben  dargelegten  G ranzen  der  Zuständigkeit  des 
Ci vilgeric hts  sind  zugleich  dieGränzen  der  persönlichen 
Haftbarkeit  des  Beamten  gegen  den  Einzelnen.  Wenn 
einmal  feststeht,  dass  eine  persönliche  Handlung  des  Beamten  nicht 
vorliegt,  ist  derselbe  überhaupt  nach  aussen  nicht  verantwortlich. 
Es  sind  zugleich  materielle  Rechtsregeln,  welche  hier  zur  Geltung 
kommen.5 

5  C.  C.  H.  12.  März  1881  (Bayle) :  das  Gericht  hatte  anerkannt,  dass 
ein  Yerwaltungsakt  vorliege,  hatte  aber  seine  Entscheidung-  über  die  Schadens- 
ersatzklage ausgesetzt,  bis  die  Verwaltung  über  die  Gültigkeit  des  Aktes  ge- 
sprochen haben  würde.  Der  Kompetenzgerichtshof  erklärt,  dass  das  Gericht 
sich  der  Sache  sofort  gänzlich  entschlagen  musste.  —  Warum  hier  Kom- 
petenzkonflikt? "Warum  nicht  einfach  materielle  Einrede  der  ausgeschlossenen 
Haftung?  Es  wird  angenommen,  dass  der  Angriff  in  Wirklichkeit  durch  den 
Beamten  hindurch  auf  den  Verwaltungsakt  gehe,  weil  eine  eigne  Handlung 
des  Beamten  nicht  vorliege.  So  C.  C.  H.  5.  Mai  1877  (Laumonnier) :  der 
Präfekt  hatte  Zündholzfabriken  schliessen  lassen.  Seine  Verfügung  wird 
durch  den  Staatsrath  wegen  Machtüberschreitung  vernichtet.  Schadens- 
ersatzklage des  Fabrikanten  gegen  den  Präfekten  persönlich.  Der  Gerichts- 
hof sagt:  Vaction  intentee  est  en  virile  porte  contre  VEtat  dans  la  personne 
de  ses  agents  .  .  .  une  teile  action  est  dans  la  competence  de  Vautorite  admini- 
strative. 
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Nach  den  Grundsätzen  des  art.  1382  haftet  Jeder,  der  einem 
Anderen  Schaden  verursacht  durch  sein  Verschulden  (faute);  ein 
Verschulden  in  diesem  Sinne  ist  aber  immer  vorhanden,  wenn 
Zurechnungsfähigkeit  bestand  und  nicht  nachgewiesen  werden  kann, 
dass  man  ein  Recht  hatte,  die  schädigende  Handlung  vorzunehmen. 
Diese  beiden  Bestandteile  des  Verschuldens  würden  immer  vor- 
liegen, wenn  es  sich  um  einen  ungültigen  Verwaltungsakt  handelt, 
durch  welchen  Jemand  zu  Schaden  kommt.  Wenn  gleichwohl  die 
Haftung  des  Beamten  verneint  wird ,  so  kann  das  nur  geschehen 
aus  der  Auffassung  heraus,  dass  der  Kausalzusammenhang 
des  Schadens  mit  seiner  Person  nicht  besteht.  Die 
grosse  Maschinerie  des  Staates,  in  welcher  seine  Handlung  auf- 
geht, hat  den  Schaden  angerichtet. 

Es  entsteht  so  für  die  entscheidenden  Beamten  etwas  wie 
ein  Recht,  sich  zu  irren.6  Ihre  Stellung  ist  ganz  ähnlich 
der  der  Richter.  Gegen  diese  kann  nur  im  Falle  des  dolus  per- 
sönliche Verantwortlichkeit  in  Anspruch  genommen  werden,  in  den 
von  der  Civilprozessordnung  (art.  505)  geregelten  Formen  der 
prise  ä  partie  ;  der  Richter  wird  durch  seinen  dolus  Partei,  judex 
qui  litem  suam  fecit,  —  fait  -per sonnet  des  Verwaltungsbeamten. 
Dass  im  Uebrigen  für  den  Schaden  aus  falschen  nachlässigen  Ur- 
theilen  der  Richter  nicht  hafte,  ist  ebenso  erst  durch  Auslegung 
des  Gesetzes  von  der  Praxis  als  Grundsatz  aufgestellt  worden, 
wie  die  Unverantwortlichkeit  des  Verwaltungsbeamten  für  fehler- 
hafte Verwaltungsakte. 7 

Bei  denjenigen,  welche  an  der  Ausführung  eines  Verwaltungs- 
aktes Theil  nehmen,  erinnert  die  Unverantwortlichkeit  in  etwas  an 

6  Dalloz  V°  responsäbilite  n.  261  drückt  das  etwas  verschwommen 
aus:  le  principe  de  l<i  responsäbilite  ne  doit  pas  etre  ponsse  trop  loin.  ha 
bonne  foi  de  Vadministrateur,  Vintegrite  de  son  caractere,  la  loyaute,  la  fran- 
chise  qiCil  apporterait  dans  Vexercice  de  ses  fonctions  doivent  etre  prises  en 
grande  consideration  par  les  tribunaux.  Deutlicher  sagt  es  Bernard  in 
Revue  crit.  de  legisl.  et  de  jurispr.  1876  S.  595:  tant  que  les  fonctionnaires 
se  sont  renfermes  dans  le  cercle  de  leurs  attributions,  Vusage  indiscret  ou  ir- 
reflechi  qu'ils  enontfait,  ne  saurait  fonder  contre  eux  nne  responsäbilite.  La 
societe  les  a  faits  magistrats  et  les  Magistrats  ne  sauraient  etre  comptables  de 
leurs  erreurs.    Ygl.  oben  Anm.  3. 

7  Demolombe  XXXI,  n.  519. 
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den  im  französischen  Rechte  anerkannten  Strafausschliessungsgruud 
des  Befehles.  Aber  sie  fällt  nicht  damit  zusammen.  Auch  Hand- 
werksleute, welche  einfach  gedungen  worden  sind  durch  civilrccht- 
lichen  Vertrag,  um  bei  Ausführung  des  Verwaltungsaktes  Hülfe 
zu  leisten,  sind  durch  den  Verwaltungsakt  gedeckt.  Ihnen  war  ja 
ein  Befehl  nicht  zu  ortheilen  gewesen,  aber  es  kommt  auch  darauf 
nicht  an;  es  genügt,  dass  sie  nichts  Eigenes  gethan  haben,  sondern 
einfaches  Werkzeug  des  Verwaltungsaktes  geblieben  sind.8  — 

Wir  geben  zum  Schlüsse  eine  Zusammenstellung  der  Haftung 
der  Beamten  mit  der  dahinterstehenden  Haftung  des  Staates. 

Der  Beamte  haftet  für  den  rechtswidrig  angerichteten 
Schaden  immer  civil  rechtlich,  aber  nur  sofern  ein  Verwaltungs- 
akt nicht  vorliegt  oder  neben  einem  solchen  eine  persönliche 
Handlung  ausgeschieden  ist.9 

Der  Staat  haftet  daneben: 
in  Polizei-  und  Rechtspflege  —  gar  nicht; 
im  Gebiete  der  öffentlichen  und  fiskalischen  Anstalten  — 
nur  nach  den  Grundsätzen  der  öffentlichrechtlichen 
Entschädigung,  und  zwar: 

wegen  rechtswidriger  Handlungen  seiner  Diener,  welche 
durch  den  Zusammenhang  mit  Verwaltungsakten  ge- 
deckt sind,  —  allein; 
wegen  Handlungen  derselben ,  welche  nicht  so  gedeckt 
sind ,  ohne  desshalb  zu  persönlichen  Handlungen  zu 
werden,  —  solidarisch  mit  ihrer  civilrechtlichen 
Haftung ; 

wegen  persönlicher  Handlungen,  neben  Verwaltungsakten 
oder  ohne  dass  solche  in  Frage  sind,  —  gar  nicht; 


8  Dieser  Auffassung  verdanken  z.  B.  alle  Schlosser  ihre  Sicherheit, 
welche  zur  Ausführung  der  Dekrete  vom  29.  März  1880  die  Klosterthüren 
aufbrechen  halfen.  C.  C.  H.  26.  Febr.  1881  (Denis  u.  Paris):  les  faits  ne 
sont  autres  que  les  faits  constituant  Vexecution  de  Varrete  .  .  .  le  tribunal  ne 
pouvait  connattre  d'une  action  dirigee  en  realite  conti' e  un  acte  ad- 
ministratif. 

9  Vgl.  oben  §  52,  wo  der  Begriff  der  persönlichen  Handlung  den  Gegen- 
satz zur  auftragsgemässen  Thätigkeit  überhaupt  bildet ;  die  lösbare  Handlung, 
von  welcher  wir  hier  sprechen,  ist  nur  ein  Anwendungsfall  des  nämlichen 

Begriffes. 
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in  bereits  begründeten  Privatrechtsverhältnissen  —  für  alle 
rechtswidrigen  Handlungen  seiner  Leute  gelegentlich  der 
Ausführung  ihrer  Aufträge  civilrechtlich  und  soli- 
darisch nach  den  Grundsätzen  des  art.  1384  c.  c. 10 


10  Unter  der  Herrschaft  der  C.  P.  O.  würde  das  Gericht,  je  nachdem 
man  den  art.  139  auslegt ,  zur  Aussetzung  des  Verfahrens  nur  ermächtigt, 
nicht  verpflichtet  sein;  soweit  die  Bestimmung  des  art.  11  E.  G.  z.  G.  V.  G. 
reicht,  könnte  es  diese  Aussetzung  nicht  einmal  anordnen  (vgl.  oben  §  15 
Anm.  11,  §  16  Anm.  8).  Das  materielle  Recht,  wie  es  hinter  den  alten  Zu- 
ständigkeitsgränzen  stand,  würde  durch  diese  Aenderung  nicht  beeinträchtigt. 
Dafür  kommt  hier  der  Einfluss  des  R.  B.  G.  §  13  in  Frage.  Mit  dem  kurzen 
Satz :  der  Beamte  ist  für  die  Gesetzmässigkeit  seiner  Amtshandlungen  ver- 
antwortlich, kann  der  Gegenstand  nicht  unbedingt  und  erschöpfend  geordnet 
sein  sollen.  Aus  den  Verhandlungen  geht  hervor,  dass  man  auch  dem  Landes- 
recht noch  eine  ergänzende  Bedeutung  zuerkennen  wollte,  indem  es  das  Mass 
des  Verschuldens  bestimmte ,  welches  nötig  wäre ,  für  die  objektig  rechts- 
widrige That  haftbar  zu  machen  (Kannengiesser,  Kommentar  S.  53  ff.). 
Damit  wäre  für  uns  Elsass-Lothringer  nichts  geholfen,  da  unser  c.  c.  art. 
1382  eine  culpa  überhaupt  nicht  verlangt ,  damit  ein  zurechnungsfähiger 
Mensch  haftbar  werde  für  einen  Schaden,  den  er  ohne  Recht  verursacht. 
"Wichtiger  ist  eine  andere  Einschränkung ,  welche  die  Theorie  aus  den  Not- 
wendigkeiten der  amtlichen  Unterordnung  herleitet:  der  ausführende  Beamte 
ist  bezüglich  der  Gesetzmässigkeit  des  Auftrags ,  den  er  von  seinem  Vorge- 
setzten erhält,  nur  in  beschränkter  Weise  zu  einer  Prüfung  berechtigt  und 
verpflichtet,  nämlich  nur  was  die  äussere  Form  und  die  allgemeine  Zustän- 
digkeit betrifft.  Nur  soweit  reicht  denn  auch  trotz  des  §  13  seine  Verant- 
wortlichkeit (Lab and  I,  S.  426  ff.).  Eben  solche  Notwendigkeiten  der  Aemter- 
ordnung  gebieten  aber  auch  die  Annahme  eines  Rechtes  sich  zu  irren  zu 
Gunsten  der  entscheidenden  Beamten  selbst. 


DRITTER  ABSCHNITT. 

DIE  SELBSTVERWALTUNG, 


§  62.    Rechtliche  Natur  der  Selbstverwaltung. 

Unter  Selbstverwaltung  verstehen  wir  Mitwirkung  be- 
stimmter Kreise  von  Staatsangehörigen  an  der  Ver- 
waltung staatlicher  Angelegenheiten  kraft  eines  ihnen 
eingeräumten  Rechtes.  Die  Natur  des  Rechtes  ist  die  näm- 
liche wie  die  des  Mitwirkungsrechtes,  welches  die  Yerwaltungsrechts- 
pflege  gewährt.  Aber  dort  ist  Gegenstand  des  Rechtes  eine 
einzelne  behördliche  Entscheidung,  deren  Entstehung  und  Kraft 
durch  die  Mitwirkung  bestimmt  wird,  hier  die  ganze  staatliche 
Thätigkeit  zur  Besorgung  gewisser  Angelegenheiten  ihrem  sach- 
lichen Inhalt  nach.  Träger  des  Rechtes  ist  dort  der  Einzelne, 
dessen  Interesse  durch  die  Entscheidung  von  aussen  berührt  wird, 
hier  eine  Gruppe  von  Einzelnen,  welcher  jene  staatlichen  Angelegen- 
heiten zugleich  als  ihre  besonderen  Angelegenheiten  zuerkannt  sind. 

Aus  diesem  Begriffe  ergeben  sich  zweierlei  Thätigkeitsarten 
des  Staates,  in  welchen  er  hier  den  Einzelnen  gegenüber  tritt  und 
welche  ebenso  die  Grundformen  dieses  ganzen  Rechtsgebietes  bilden, 
wie  das  Rechtsgeschäft  des  Auftrages  die  der  Behördenordnung, 
das  des  Befehles  die  der  Polizei. 

1.  Die  Begründung  der  Mitwirkungsrechte  der  Einzelnen 
geschieht    durch    einen    staatlichen    Willensakt    der  Rechts- 
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einräumung.  Derselbe  enthält  die  Bestimmung  der  Angelegen- 
heiten, welche  als  besondere  angesehen  werden,  der  Selbst- 
verwaltungsangelegenheiten, des  Kreises  von  Staatsange- 
hörigen, für  welche  sie  besondere  sein  sollen,  der  Selbstverwal- 
tungsberechtigten,  und  der  Art,  in  welcher  deren  Mitwirkung 
an  der  Verwaltung  dieser  Angelegenheiten  zur  Geltung  kommt, 
der  Selbstverwaltungsform. 

2.  Die  Angelegenheiten,  welche  der  Selbstverwaltung  zugetheilt 
sind,  hören  desshalb  nicht  auf,  zugleich  Angelegenheiten  des  Staates 
zu  sein.  Der  Staat  behält  einen  mehr  oder  weniger  grossen  An- 
theil  an  der  Besorgung  derselben.  Die  Geltendmachung  des 
staatlichen  Mitwirkungs rechtes  bewegt  sich  in  der  ent- 
gegengesetzten Richtung  wie  die  erste  Thätigkeitsart,  als  Be- 
schränkung der  eingeräumten  Selbstverwaltung.  — 

Das  Ergebniss  davon  stellt  sich  dar  als  eine  besondere  Art 
von  Verwaltung  der  also  ausgezeichneten  Angelegenheiten,  auch 
äusserlich  geschieden  von  der  allgemeinen  Staatsverwaltung. 1  Die 
ihr  gewidmeten  Aemter  bilden  eine  Ordnung  für  sich,  die  in  Gegen- 
satz tritt  zu  der  allgemeinen  staatlichen  Behördenordnung.  Die- 
selben können  geführt  werden  im  Auftrag  des  Staates ;  dann  ist 
diess  eine  Form  der  staatlichen  Mitwirkung  an  der  Selbstverwaltung. 
Sie  können  aber  auch  geführt  werden  Namens  und  im  Rechte  der 
Selbstverwaltungsberechtigten;  dann  entstehen  für  sie  Vertretungs- 
ämter, eine  neue  Art  öffentlichrechtlichen  Auftrags,  der  vom  Staate 
nicht  gegeben,  sondern  nur  geordnet  wird  im  Verfolg  seiner  mit- 
wirkungeinräumenden Thätigkeit. 

Ebenso  sondern  sich  die  Selbstverwaltungskreise  unter  sich; 
die  Verschiedenheit  der  Selbstverwaltungsberechtigten  ist  das 
Trennende. 

Dieser  Zustand  wird  verwaltungsrechtlich  zum  Ausdruck  ge- 
bracht durch  die  bekannte  Formel ,  welcher  sich  die  juristische 
Technik  zur  Abkürzung  der  Denkwege  zu  bedienen  pflegt:  man 
gibt  jeder  solchen  Verwaltung  besonderer  Interessen  zum  Mittel- 

1  Nach  diesem  Gesichtspunkte  bezeichnet  Aucoc  I,  n.  47  die  Selbst- 
verwaltung als  gestion  des  inUrets  speciaux  und ,  wegen  der  Hauptart  von 
Besonderheit,  des  int  er  eis  locatix,  im  Gegensatz  zu  der  administration  des 
interets  generaux  ou  de  VEtat. 
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punkte  ein  gedachtes  Rechtssubjekt,  dem  die  entsprechenden  An- 
gelegenheiten zugehören,  in  dessen  Recht  und  in  dessen  Namen 
sie  besorgt  werden.  So  entsteht  der  Begriff  der  juristischen 
Personen  des  öffentlichen  Rechtes  (personnes  morales 
qui  dependent  du  droit  public)  als  einer  Mehrheit.  Der  Staat  selbst, 
in  der  ganzen  Allgemeinheit  seines  rechtlichen  Daseins,  ist  eine 
davon;  erst  durch  den  Gegensatz  zu  den  andern  wird  der  Begriff 
für  ihn  von  Bedeutung  (vgl.  oben  §  55  Anm.  2).  Wir  bezeichnen 
diese  anderen  als  Selbstverwaltungskörper. 

Nachdem  dieser  Hülfsbegriff  einmal  dazwischen  geschoben 
ist,  wird  er  zum  Ausgangspunkt  für  die  Anschauung  der  ganzen 
Selbstverwaltung  und  jene  beiden  Grundformen  müssen  sich  in 
neue  Eintheilungen  fügen,  die  ihm  entsprechen,  ohne  desshalb  ihre 
Bedeutung  für  die  innere  Natur  der  einzelnen  Rechtsinstitute  zu 
verlieren : 

1.  An  die  Stelle  der  Einräumung  von  Mitwirkungsrechten 
tritt  die  Anerkennung  des  Selbstverwaltungskörpers 
{reconnaissance),  d.  h.  der  staatliche  Akt,  der  eine  solche  juristische 
Person  schafft  zur  Besorgung  der  besonderen  Angelegenheiten  einer 
Gruppe  von  Staatsangehörigen  und  sie  ausstattet  mit  der  nötigen 
Vertretung.  Da  der  vorbehaltene  Antheil  des  Staates  an  der  Be- 
sorgung der  Selbstverwaltungsangelegenheiten  aber  gerade  darin 
zum  Ausdruck  kommen  kann ,  dass  die  Vertretung  des  Selbst- 
verwaltungskörpers ausschliesslich  oder  theilweise  in  seinem  Auf- 
trage geführt  wird,  so  wird  damit  ein  Stück  aus  der  zweiten 
Grundform  hier  hereingezogen.  Die  innere  Verschiedenheit  wird 
aber  nicht  verwischt ;  es  ergibt  sich  vielmehr  ein  Gegensatz  zwischen 
Vertretern  des  Selbstverwaltungskörpers,  die  zugleich  Vertreter 
der  Selbstverwaltungsberechtigten,  und  solchen,  die  es  nicht  sind.2 

2.  An  die  Stelle  des  Begriffes  der  Mitwirkung  des  Staates 
bei  der  Besorgung  der  Selbstverwaltungsangelegenheiten  tritt  der 
der  Aufsicht  über  den  Selbstverwaltungskörper  (sur* 


2  Ducrocq  n.  170:  le  maire  represente  Vassociation  communale;  n.  85: 
le  prefet  comme  representant  de  cette  personnalite  (du  departement).  Nur  das 
erstere  Amt,  das  des  Bürgermeisters,  ist  zugleich  ein  Yertretungsamt  im  vor- 
hin erwähnten  Sinne,  ein  Bürgervertretungsamt.  Der  Präfekt  bleibt  immer 
Staatsbeamter  auch  als  Körperschaftsvertreter. 
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veillance,  contröle).  Sie  setzt  denselben  als  fertig  voraus,  enthält 
desshalb  von  staatlicher  Mitwirkung  an  seinen  Angelegenheiten 
nur  das,  was  nicht  mit  der  unmittelbaren  Vertretung  sich  verbindet. 
Andererseits  umfasst  sie  dafür  alle  nachträglichen  Verfügungen 
gegenüber  dem  Selbstverwaltungskörper,  auch  wenn  dieselben  sich 
gar  nicht  mit  der  Besorgung  seiner  Angelegenheiten  befassen,  viel- 
mehr zur  Ergänzung  der  Anerkennung  dienen,  zur  Sicherung  und 
genaueren  Bestimmung  des  darin  zugestandenen  Mitwirkungs- 
rechtes :  Leitung  von  Wahlen,  Ernennung  und  Absetzung  von  Ver- 
tretern der  Selbstverwaltungsberechtigten,  Gränzberichtigungen  am 
Rechtsgebiete  des  Selbstverwaltungskörpers.  Wir  werden  danach 
innerhalb  der  Aufsicht  zweierlei  Arten  von  Rechtsgeschäften  ganz 
entgegengesetzter  Natur  auszuscheiden  haben.  — 

Die  Anerkennung  von  Selbstverwaltungskörpern  wird  zum 
vorbehaltenen  Gebiete  des  Gesetzes  gerechnet:  die  darin  ent- 
haltene Einräumung  von  Mitwirkungsrechten  ist  eine  theilweise 
Entäusserung  von  Rechten  des  Staates.  Das  Gesetz  kann  die  An- 
erkennung allein  machen,  durch  Einzelakt  (vgl.  unten  §  68,  §  70) 
oder  durch  Rechtssatz,  der  seine  Wirkung  unmittelbar  an  objektive 
Merkmale  knüpft  (vgl.  unten  §  64—67).  Es  kann  auch  der  voll- 
ziehenden Gewalt  Ermächtigungen  dafür  ertheilen.  Der  Aner- 
kennungsakt könnte  dann  ganz  dem  Belieben  derselben  überlassen 
sein.  Vielfach  jedoch  stellen  Gesetz  und  Verordnung  Rechtssätze 
daneben,  welche  den  Fall  der  zu  ertheilenden  Anerkennung,  sowie 
Inhalt  und  Folgen  derselben  mehr  oder  weniger  genau  bestimmen 
(vgl.  unten  §  68). 

Die  durch  die  Anerkennung  begründeten  Rechte  des  Selbst- 
verwaltungskörpers haben  ebensosehr  die  Natur  wahrer  Rechte, 
wie  die  den  Einzelnen  etwa  ausserdem  noch  eingeräumte  unmittel- 
bare Mitwirkung  bei  seiner  Vertretung;  denn  auch  jene  sind  nur 
die  Form,  in  welche  das  Mitwirkungsrecht  der  Einzelnen  gebracht 
ist.  Sie  sind  keine  blossen  Reflexrechte ,  sondern  abgeschlossene 
Willensherrschaften  gegenüber  dem  Staate  gleich  den  subjektiven 
Rechten  des  Civilrechtes  (vgl.  oben  §  24  n.  2).  Staatliche  Ein- 
griffe, die  sie  beschränken,  sind  nur  soweit  möglich,  als  der  An- 
erkennungsakt dem  Staate  seiner  Seits  Rechte  vorbehalten  hat: 
staatliche  Aufsicht,  ob  sie  geübt  wTird  in  VerwTaltungsakten 
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der  Behörden  oder  in  Einzelakten  des  Gesetzes  selbst,  erhält  da- 
durch die  Natur  eines  durch  den  Anerkennungsakt  abgegrenzten 
Gegenrechtes.  Im  Hintergrunde  steht  freilich  immer  die  Frei- 
heit des  souveränen  Gesetzes,  sich  auch  von  dieser  Ordnung  loszu- 
sagen: es  kann  Einzeleingriffe  machen  oder  die  Anerkennung  selbst 
aufheben,  abändern,  neuschaffen.  Auf  letzterem  beruht  die  ge- 
schichtliche Fortentwicklung  der  Selbstverwaltungskörper.  Sie 
theilen  diese  Abhängigkeit  mit  den  subjektiven  Rechten  des  Civil- 
rechts;  nur  thatsächlich  werden  diese  vom  Gesetze  schonender  be- 
handelt, namentlich  durch  Verzicht  des  Gesetzes  auf  rückwirkende 
Kraft. 

Das  Recht  der  Selbstverwaltung  setzt  sich  zusammen 
aus  allen  Rechtssätzen,  welche  Entstehung  und  Umfang  der  Selbst- 
verwaltungsbefugnisse über  staatliehe  Angelegenheiten  und  der 
staatlichen  Gegenrechte  bestimmen.  Diese  Rechtssätze  gleichen  in 
ihrer  Wirkung  denjenigen  des  Civilrechtes  mehr  als  sonst  irgend 
welche  auf  dem  Gebiete  des  Verwaltungsrechtes. 3 

Dem  entsprechend  schliessen  sich  auch  die  Rechtsinstitute 


3  Desto  notwendiger  ist  es,  den  verwaltungsrechtlichen  Grundzug  auch 
dieses  Rechtsgebietes  zu  betonen.  Die  Civilrechtssätze  ordnen  Rechte  der 
Einzelnen  unter  einander,  ■ —  sofern  der  Staat  ihnen  unterworfen  ist,  auch  des 
Staates,  wie  eines  Einzelnen,  der  ihnen  fremd  gegenüberstünde.  Hier  aber 
sind  die  Rechtssätze  in  Wahrheit  immer  noch  Handlungen  des  Staates :  sie 
verleihen  Rechte  gegen  den  Staat  und  nehmen  Rechte  für  den  Staat  in  An- 
spruch. Desshalb  nannten  wir  die  Selbstverwaltungsbefugnisse  abgeleitete 
Rechte  (vgl.  oben  S.  23).  Die  Verleihung  derselben  kann  sich  allerdings 
mehr  oder  weniger  an  Vorgefundenes  anlehnen.  Man  macht  danach  unter 
den  Selbstverwaltungskörpern  eine  Unterscheidung.  Ein  ganz  willkürlich  ge- 
schaffener ist  z.  B.  das  Departement.  Vorgefundene  gesellschaftliche  Ord- 
nungen dagegen  sind  die  Gemeinde  und  die  Kirche.  Man  bezeichnet  die 
letzteren  als  selbstberechtigte  Gewalten,  pouvoir  municipal ,  pouvoir  sph'ituel, 
und  hebt  hervor,  dass  der  Staat  sie  nicht  schaffe,  sondern  nur  ordne:  Macarel, 
droit  politique  S.  416;  Ducrocq  n.  146;  Laferriere  I  S.  202,  II  S.  409. 
Im  Vergleich  zu  der  civilrechtlichen  Gesellschaft  sind  gleichwohl  auch  sie 
als  Rechtssubjekte  staatlich  geschaffen,  nicht  wegen  der  Form  der  juristischen 
Persönlichkeit,  —  die  theilen  sie  äusserlich  mit  der  Aktiengesellschaft,  — 
sondern  wegen  des  Inhalts  ihrer  Rechte ,  auf  welche  dieselbe  sich  gründet, 
und  die  nur  ein  Ausfluss  des  Staates  sind,  gleichviel  ob  von  Anfang  an  oder 
erst  hintendrein  als  solcher  anerkannt. 

Die  Gesetze,  welche  mit  ihren  Rechtssätzen  die  Selbsverwaltung  ordnen, 
sind  desshalb  wahre  Verwaltungsgesetze  (vgl.  oben  §  60  Anm.  6). 
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des  Rechtes  der  Selbstverwaltung,  mehr  nach  dem  Muster  des 
Civilrechtes ,  genauer  den  Rechtssätzen  an  als  irgendwo  im  Ver- 
waltungsrecht :  sie  sind  nichts  anderes  als  die  Formen,  in  welchen 
gemäss  den  einschlägigen  Rechtssätzen  die  Entstehung  und  die 
Ausübung  der  beiderseitigen  Befugnisse  vor  sich  geht.  — 

Mit  der  Darstellung  dieser  Rechtsinstitute  verbindet  sich  aber 
noch  eine  grössere  Masse  von  Stoff.  Die  Besorgung  der  Angelegen- 
heiten der  Selbstverwaltung,  als  staatlicher  Angelegenheiten,  bewegt 
sich  nach  aussen  grundsätzlich  in  den  Formen  des  eigentlichen 
Verwaltungsrechtes.  Allein  diese  Formen  erhalten  hier  aus  der 
Natur  der  Selbstverwaltungskörper  mancherlei  Eigentümlichkeiten. 
Namentlich  hängen  Einwirkungen  hoheitlicher  Natur,  die  von  da 
ausgehen  sollen,  vielfach  ab  von  einer  besonderen  Mitwirkung  der 
Staatsgewalt,  die,  gerade  von  dieser  Seite  betrachtet,  den  Namen 
Aufsicht  ganz  unzulänglich  erscheinen  lässt.  Desshalb  bringen  wir 
hier  die  Rechtsinstitute  des  eigentlichen  Verwaltungsrechtes  noch 
einmal,  in  neuen  Zusammenhängen  und  unter  neuen  Gesichtspunkten. 

Damit  verschiebt  sich  aber  von  neuem  der  Schwerpunkt  und 
die  übliche  Einth eilung  gruppirt  denn  schliesslich  alles  nach  dem 
Massstab  der  näheren  oder  ferneren  Zugehörigkeit  zur  Besorgung 
der  Selbstverwaltungsangelegenheiten. 

1.  Auf  der  einen  Seite  steht,  was  derselben  vorausgeht,  um 
den  Selbstverwaltungskörper  handlungsfähig  zu  machen :  die  Ab- 
gränzung  des  Kreises ,  dem  er  dient,  die  Bestimmung  seiner  An- 
gelegenheiten, die  Bestellung  und  Aenderung  seiner  Vertretung,  — 
alles  zusammengefasst  unter  dem  Namen  Ordnung  des  Selbst- 
verwaltungskörpers (Organisation  de  la  commune,  du  departe- 
ment  u.  s.  w.). 

2.  Auf  der  anderen  Seite  werden  die  Rechtsverhältnisse  vor- 
getragen, die  bei  der  Besorgung  der  Angelegenheiten  selbst  ent- 
stehen: Znsammenwirken  der  verschiedenen  Vertreter,  Aufsicht 
des  Staates,  soweit  sie  Mitwirkung  daran  und  nicht  blosse  Er- 
gänzung der  Organisation  ist,  Beziehungen  nach  aussen,  —  zusammen- 
gefasst als  die  Verwaltung  des  Selbstverwaltungskörpers 
{administration  de  la  commune,  du  departement  u.  s.  w.).  — 

Durch  alle  diese  Verschiebungen  hindurch  bleiben  als  leitende 
Gesichtspunkte  und  juristischer  Kern  der  Rechtsinstitute  die  beiden 
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Eingangs  aufgestellten  Grundformen  des  Rechtes  der  Selbstver- 
waltung: Einräumung  von  Mitwirkungsrechten  und  staatliche  Mit- 
wirkung, immer  erkennbar.  Von  dort  her  erhalten  wir  vor  Allem 
den  Massstab  für  die  Eintheilung  der  Selbstverwaltungskörper :  es 
kommt  darauf  an,  in  welcher  Weise  die  Selbstverwal- 
tungsberechtigten be s  timm  t  si n  d.  Danach  unterscheiden 
wir  drei  Arten  : 

1.  Die  öffentlichen  Körperschaften  (corporations) 
beruhen  auf  Vereinen  von  Staatsangehörigen  (associations  de 
citoyens),  deren  Mitgliedschaft  unfreiwillig  durch  die  Thatsache 
des  Wohnens  auf  einem  bestimmten  Theile  des  Staatsgebietes  be- 
gründet wird.  Es  gehören  dazu  die  Gemeinden,  die  Departemente 
und  die  Gemeindeabtheilungen. 

2.  Die  Stiftungen  sind  Verwaltungen  öffentlicher  An- 
stalten, welche  bestimmt  sind ,  ihre  Zwecke  mit  Hülfe  freigebiger 
Zuwendungen  der  Einzelnen  zu  verfolgen,  und  um  dieser  Einzelnen 
willen  ausgeschieden  sind  von  der  allgemeinen  Staatsverwaltung. 
Den  Hauptanwendungsfall  bieten  die  Wohlthätigkeitsanstalten 
(Uablissements  de  bienfaisance). 

3.  Die  anerkannten  Religionsgesellschaften  (cultes 
reconnus)  haben  zur  Grundlage  die  Gesammtheit  der  auf  dem 
Staatsgebiete  befindlichen  Anhänger  je  einer  bestimmten  Religions- 
partei, die  societe  religieuse;  wobei  wir  jetzt  schon  bemerken 
wollen,  dass  die  Sache  selbst  hier  nicht  ganz  der  juristischen  Form 
entspricht,  welche  der  Staat  ihr  zu  geben  beliebt  hat. 

Am  Schlüsse  werden  wir  dann  sehen,  wie  auch  die  der  Selbst- 
verwaltung eigenthümlichen  Rechtsinstute  auf  Fälle  übertragen 
werden,  wo  keine  staatlichen  Angelegenheiten  vorliegen,  die  zu 
verwalten  sind.  Es  entstehen  dadurch  Abarten,  die  wir  unter 
dem  Begriffe  der  unnechten  Selbstverwaltung  zusam men- 
fassen. 

§  63.    Vermögensrechtliche  Seite  der  Selbstverwaltung. 

I.  Die  allgemeinen  Begriffe  „Selbstverwaltung"  und  „  Selbst- 
verwaltungskörper" sind  der  französischen  Rechtssprache  fremd ; 
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sie  arbeitet  immer  nur  mit  den  namentlich  bezeichneten  einzelnen 
Arten  von  Selbstverwaltungskörpern.  Als  Oberbegriff  dient  an 
der  Stelle  des  Selbstverwaltungskörpers  ein  anderer,  welcher  ihm 
nahe  verwandt  ist:  der  der  etabliss  ements  public s  und 
d'utilite  publique.  Beide  sind  ihrem  Wesen  nach  juristische 
Personen,  fähig,  nach  den  Regeln  des  Civilrechts  Vermögen  zu 
besitzen  und  zu  verwalten,  ohne  Menschen  zu  sein.  Von  den  übrigen 
juristischen  Personen  unterscheiden  sie  sich  durch  ihren  besonderen 
Zusammenhang  mit  dem  Staate.  Sie  entstehen  nicht  nach  den 
Regeln  des  Privatrechts,  sondern  nach  denen  des  öffentlichen 
Rechts :  sie  sind  juristische  Personen  des  öffentlichen  Rechts,  von 
ihrer  civilrechtlichen  Seite  ausschliesslich  betrachtet. 

Die  etabliss  ements  publies  sind  solche  juristische  Per- 
sonen, deren  Vermögen  unmittelbar  bestimmt  ist,  öffentlichen 
Zwecken  zu  dienen.1  Das  ist  der  Fall  beim  Staate  selbst;  aber 
der  Staat  ist  hier  nicht  mitgemeint;  er  bildet  kein  etablissement 
public.  Ausser  dem  Staate  findet  sich  derartiges  Vermögen  nur 
noch  in  den  Händen  der  Selbstverwaltungskörper.  Auf  sie  also 
beschränkt  sich  der  Begriff.  Etablissements  publics  sind  die  Selbst- 
verwaltungskörper,  insofern  sie  nach  den  Regeln  des  Civilrechts 
Vermögen  besitzen  und  verwalten. 

Wenn  man  das  Wort  übersetzt  mit  „öffentliche  Anstalten", 
so  gibt  das  eine  Verschiebung  des  Begriffes;  auch  die  Schulen, 
die  Staatsfabriken  sind  öffentliche  Anstalten,  ohne  etablissements 
publics  in  diesem  Sinne  zu  sein;  und  die  Gemeinden  sind  etablls- 
ments  publics  ohne  öffentliche  Anstalten  zu  sein.  Nur  bei  den 
Stiftungen,  die  einer  bestimmten  öffentlichen  Anstalt  gewidmet 
sind,  treffen  die  beiden  Begriffe  wenigstens  äusserlich  zusammen. 
Wörtlich  ist  etablissement  public  uichts  anderes  als  eine  Zweig- 
niederlassung des  öffentlichen  Vermögens,  ein  Theil  des  öffent- 
lichen Vermögens,  welcher  für  bestimmte  Angelegenheiten  ausge- 
schieden ist  vom  Staatsvermögen  und  durch  die  damit  verbundene 


1  Aucoc  I,  n.  198  bezeichnet  sie  als:  personnes  publiques  qui  ont  une 
existence  civile  distincte,  und  als:  personne  civile  ayant  une  existence  distincte, 
creee  pour  In  gestion  d\m  service  public;  Ducrocq  n.  1059:  en  tant  que 
personnes  morales  le  departement  et  la  commune  sont  eux-memes  des  efublit- 
sements  publics;  ähnlich  Demolombe  XVIII,  n.  595. 
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juristische  Persönlichkeit  davon  getrennt  gehalten  wird:  ein  öffent- 
liches Sonder  vermögen. 

Es  ist  natürlich ,  dass  das  Wort  häufig  in  ausgedehnterem 
Sinne  gebraucht  wird ,  um  den  feldenden  Begriff  des  Selbst- 
verwaltungskörpers zu  ersetzen.2  Dann  sind  wieder  besonders 
damit  gemeint  nur  die  Stiftungen,  als  in  welchen  der  Gedanke 
der  Selbstverwaltung  gerade  in  der  Zusammenhaltung  des  Ver- 
mögens fast  allein  zum  Ausdruck  kommt.3  Niemals  aber  ist  solche 
ausgedehnte  Verwendung  möglich ,  wenn  der  Selbstverwaltungs- 
körper nicht  wenigstens  daneben  civilrechtliche  juristische  Person 
ist.  Das  ist  der  Fall  bei  den  Religionsgesellschaften,  welche  als 
solche  kein  Vermögen  besitzen  können.  Hier  gehen  denn  die 
beiden  Begriffe  vollständig  auseinander:  die  Religionsgesellschaften, 
obwohl  Selbstverwaltungskörper  in  dem  nämlichen  Sinne  wie  die 
Gemeinden,  sind  keine  etablissements  publics. 4 

Die  etablissements  d'utilite  publique  ihrer  Seits 
werden  uns  als  solche  juristische  Personen  bezeichnet,  deren  Ver- 
mögen nicht  so  unmittelbar  öffentlichen  Zwecken  gewidmet  ist, 
vielmehr  nur  indirekt  denselben  dient.5  Sie  sind  ganz  entsprechend 
dem  eben  Auseinandergesetzten  die  civilrechtliche  Seite  der  juri- 
stischen Personen  ,  welche  in  der  unechten  Selbstverwaltung  ent- 
stehen (vgl.  unten  §  72). 

II.   In  der  gleichen  Weise  verfährt  die  französische  Rechts- 


-  Block  V°  etablissements  publics  et  d'utilite  publique  n.  2  bestimmt 
den  Begriff  der  Ersteren  fast  wie  den  des  wirklichen  Selbstverwaltungs- 
körpers: des  parties  de  Vadniinistration  publique  qui  ont  leur  indiridualite, 
leur  vie  propre. 

3  In  dieser  Beschränkung  und  zugleich  Ausdehnung  meint  es  Aucoc 
I,  n.  198,  wesshalb  er  seiner  Begriffsbestimmung  beisetzt:  creee  pour  Xa 
gestion  aVun  Service  public;  nur  bei  der  Stiftung  trifft  ja  in  der  That  etablis- 
sement  public  und  Verwaltung  einer  bestimmten  Anstalt  zusammen.  Aehn- 
lich  Dareste  S.  631. 

4  Damit  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  wirkliche  etablissements  publics 
mit  ihnen  verbunden  sein  können  (vgl.  unten  §  70).  Die  sind  aber  eben  nicht 
die  Kirche  selbst,  nur  von  der  civilrechtlichen  Seite  betrachtet,  sondern  aus- 
geschiedene Personen  des  öffentlichen  Rechtes. 

5  Gauthier  d.  p.  S.  178  nennt  sie  etablissements,  qui  ne  poursuirent 
directement  que  la  satisfaction  d'interets  prives ,  mais  qui  neanmoins  rendent 
indirectement  des  Services  au  public. 
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spräche  noch  mit  einem  anderen  Grundbegriffe,  mit  dem  der  Auf- 
sicht. Den  Ausdruck  surveillance  oder  contröle  finden  wir  immer 
nur  im  Zusammenhang  mit  den  verschiedenen  Selbstverwaltun  gs- 
körpern  gebraucht,  als  bedeute  er  bei  jedem  etwas  anderes.  Um 
einen  Oberbegriff  zu  finden,  einen  Namen  für  das  grosse,  alles  das 
umfassende  Rechtsinstitut,  hält  man  sich  an  eine  Seite  der  Aufsicht, 
die  durchweg  eine  gewisse  äusserliche  Gleichheit  der  Einwirkung  dar- 
bietet. Eine  solche  ergibt  sich  bei  allen  Verwaltungskörpern,  die 
Vermögen  besitzen,  aus  der  natürlichen  Gleichheit  dieses  Gegen- 
standes der  Aufsicht.  So  wird  denn  der  allgemeine  Begriff  der 
Aufsicht  ersetzt  durch  den  wenigstens  fast  allen  Selbstverwaltungs- 
körpern gemeinsamen,  inhaltlich  aber  weniger  umfassenden  und 
daher  bestimmteren  Begriff  der  verwaltungsrechtlichen 
Vormundschaft,  tutelle  administrative.  Diese  Vormundschaft 
ist  nichts  anderes  als  die  staatliche  Aufsicht,  in  ihrer  Richtung  auf 
das  Vermögen  des  Selbstverwaltungskörpers  allein  betrachtet.  Es 
liegt  schon  im  Begriff  der  Aufsicht  als  der  Geltendmachung  des 
dem  Staate  an  den  Angelegenheiten  der  Selbstverwaltungskörper 
zustehenden  eignen  Rechtes,  dass  der  durch  jenen  Namen  heraus- 
geforderte Vergleich  mit  der  eivilrechtlichen  Schutzgewalt  über 
den  Minderjährigen  höchst  unglücklich  ist.6 

Wenn  wir  die  einzelnen  Rechtsinstitute  betrachten,  welche 
in  der  verwaltungsrechtlichen  Vormundschaft  zusammengefasst 
sind ,  so  ergibt  sich  sofort  die  Notwendigkeit  des  Zurück- 
greifens auf  die  auseinandergerissenen  Grundformen.  Der  Begriff 
der  Vormundschaft,  indem  er,  wie  der  der  Aufsicht,  den  Selbst- 
verwaltungskörper als  fertig  voraussetzt,  umschliesst,  wie  im  vorigen 
Paragraph  gezeigt  wurde,  zwei  verschiedene  Arten  von  Ein- 
wirkungen des  Staates  auf  denselben :  Ergänzungen  der  Aner- 
kennung und  Mitwirkungen  an  seiner  Thätigkeit. 

1.  Die  eine  Art  wird  vertreten  von  dem  Rechtsinstitut  der 
Prozessermächtigung  (antorisation  de  plaider). 

6  Serrigny  I,  n.  399  sagt  noch  frischweg:  l'empereur  est  le  tuteur 
de  toutes  les  communes  de  la  France.  Dagegen  Aucoc  I,  n.  45:  nous  aime- 
rions  mieux  ecarter  ce  mot  de  tutelle  administrative  pour  y  substituer  le  mot 
plus  j uste  de  contröle.  —  Es  entspricht  übrigens  dem  bereits  bei  den  etablis- 
sements  publics  angedeuteten  Gedankengange,  dass  das  Wort  Vormundschaft 
zuweilen  in  ausgedehntem  Sinne  von  der  ganzen  Aufsicht  gebraucht  wird. 

28* 
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Für  die  Gemeinden  galt  von  Alters  her  das  Recht,  dass  sie 
vor  Civilgerichten  klagen  und  verklagt  werden  nur  konnten  mir 
besonderer  Erlaubniss  einer  Staats  Verwaltungsbehörde. 7  Ein  Be- 
schluss  vom  17  vend.  X  erneuerte  und  erweiterte  diese  Vorschrift 
und  beauftragte  mit  Ertlieilung  der  Erlaubniss  den  Präfekturrath. 
Spätere  Gesetze,  insbesondere  das  Gemeindegesetz  vom  18.  Juli 
1837,  behielten  sie  im  Wesentlichen  bei;  zugleich  wurde  sie  all- 
mählich erstreckt  auf  die  meisten  Selbstverwaltungskörper. 8 

Hiebei  aber  handelt  es  sich  nicht  um  eine  Mitwirkung  des 
Staates  bei  der  Thätigkeit  der  Selbstverwaltung,  sondern  um  etwas 
ganz  anderes.  Wir  haben  gesehen,  dass  die  civilrechtliche  juristische 
Persönlichkeit  nicht  notwendig  verbunden  ist  mit  den  Selbst- 
verwaltungskörpern; ein  Beispiel  gab  die  Kirche.  Denjenigen, 
welche  sie  besitzen  ,  ist  wenigstens  ein  wichtiges  Stück  derselben 
meist  nicht  allgemein  ertheilt,  sondern  vorenthalten,  nämlich  die 
Prozessfähigkeit.9  Sie  muss  ihnen  von  Fall  zu  Fall  verliehen 
werden  und  diese  Verleihung  ist  die  Prozessermächtigung.  Die- 
selbe wird  ausserhalb  der  sonstigen  Zuständigkeitsordnung  der 
Vormundschaft  vom  Präfekturrath  ertheilt,  in  einem  sonst  nicht 
gebräuchlichen  Verfahren  (vgl.  oben  §  13);  es  ist  ein  ganz  eigen- 
thümlicher  Akt  der  Ergänzung  der  staatlichen  Anerkennung. 

Wer  ein  Interesse  daran  hat,  dass  diese  Ergänzung  stattfinde, 
betreibt  das  Verfahren.  Das  wird  die  Vertretung  des  Selbst- 
verwaltungskörpers  sein  oder,  wenn  derselbe  verklagt  wei  den  soll, 
sein  Prozessgegner.  Wird  die  Ermächtigung  ertheilt,  so  hängt  es 
von  der  Vertretung  ab,  in  wie  weit  die  juristische  Person  wirk- 
lich vor  Gericht  erscheinen  will;  sie  ist  bloss  fähig  dazu  geworden, 


1  Edikt  v.  April  1683:  qifapres  quHls  auront  öbtenu  la  permission 
ecrit  des  dits  sieurs  hitendants.  —  Reverchon,  aiitorisation  de  plaider 
n.  3. 

8  Ducrocq  n.  1066,  4°.  Aufzählung-  bei  Serrigny  I,  n.  460  ff.; 
Reverchon  n.  110  ff.  Die  Departemente  bilden  die  einzige  wichtigere 
Ausnahme. 

9  So  nennt  denn  auch  Cass.  3.  April  1854  die  den  Gemeinden  auferlegte 
Prozessermächtigungsbedürftigkeit  geradezu:  la  privation  de  la  facülte  Wester 
en  jugement.  Der  Mangel  besteht  übrigens  nur  gegenüber  den  Civilgerichten 
und  erstreckt  sich  auch  dort  nicht  auf  Besitzklagen.  Wegen  der  genaueren 
Begrenzung:  Dalloz  \°  commune,  n.  1749;  Reverchon  n.  25  ff. 
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mehr  nicht.  Wird  die  Ermächtigung  verweigert,  so  kann  der 
Prozess  nicht  stattfinden.  Auch  der  etwaige  Kläger  kann  kein 
Urtheil  erwirken :  er  hat  keinen  Prozessgegner. 10 

Bis  zum  Gemeindegesetz  von  1837  bestand  dafür  keine  Ab- 
hülfe. Erst  dieses  Gesetz  gestattete  dem  Gegner  eine  Denkschrift 
an  den  Präfekten  einzureichen  und  dann  nach  Ablauf  von  zwei 
Monaten  ohne  Weiteres  gegen  die  Gemeinde  zu  klagen.  Die  Ge- 
meinde ist  dadurch  nicht  wirklich  prozessfähig  geworden,  sondern 
sie  wird  nur  zu  Gunsten  des  Klägers  so  behandelt,  als  wäre  sie 
es.  Wenn  sie  also  nicht  doch  noch  die  wirkliche  Prozessermäch- 
tigung erhält,  hat  sie  keine  Möglichkeit,  ein  Yersäumnissurtheil  zu 
verhindern. 

Wenn  man  einen  civilrechtlichen  Vergleich  für  dieses  Rechts- 
institut suchen  will ,  so  böte  ihn  noch  am  ersten  die  Prozess- 
ermächtigung der  gütergemeinschaftlichen  Ehefrau  durch  den  Ehe- 
mann oder  durch  das  Gericht  statt  seiner;  auch  diese  kann  sonst 
nicht  ester  en  jugement,  auch  nicht  verklagt  werden  (c.  c.  art.  215). 
Der  Vormund  als  Vertreter  des  Minderjährigen  kann  ohne  Weiteres 
verklagt  werden ;  wenn  er  für  eigne  Klagerhebung  besonderer  Er- 
mächtigung einer  Obervormundschaft  bedarf,  so  ist  das  eine  Er- 
gänzung der  Verfügungsfähigkeit,  nicht  der  Rechtsfähigkeit. 11  — 

2.  Im  Gegensatze  zu  diesem  einzelnen  Rechtsinstitute  ist 

10  Ges.  18.  Juli  1837  art.  51.    Reverchon  n.  70  ff. 

11  Nach  C.  P.  0.  art.  51  ist  die  Prozessfähigkeit  soweit  vorhanden, 
als  Handlungsfähigkeit  besteht.  Danach  würde  also  die  Gemeinde  einer 
Prozessermächtigung  nur  in  den  Fällen  bedürfen,  wo  auch  eine  materiell- 
rechtliche Verfügung  um  des  Gegenstandes  willen  an  die  Genehmigung  ihrer 
Vormundschaftsbehörde  gebunden  wäre;  jedenfalls  würde  sie  frei  verklagt 
werden  können.  Allein  die  C.  P.  O.  versteht  hier  unter  Prozessfähigkeit  nur 
die  prozessuale  Handlungsfähigkeit,  im  Gegensatz  zu  der  Parteifähigkeit,  der 
prozessualen  Rechtsfähigkeit,  d.  h.  der  Fähigkeit,  Subjekt  prozessualer  Rechte 
und  Pflichten  zu  werden.  Die  letztere,  welche  gewöhnlich  mit  der  Persön- 
lichkeit schon  gegeben  ist ,  ist  frei  der  Landesgesetzgebung  überlassen 
(Petersen,  Commentar  zu  §  50;  Wilmowski  u.  Levy,  Commentar 
S.  70  ff.).  Im  Sinne  der  C.  P.  0.  ist  es  also  die  Parteifälligkeit,  um  welche 
es  sich  bei  unserm  Rechtsinstitute  handelt;  unsere  reichsländische  Praxis  ist 
desshalb  und  nur  desshalb  im  Rechte,  wenn  sie  annimmt,  dass  das  Erforder- 
niss  der  Prozessermächtigung  der  juristischen  Personen  des  öffentlichen 
Rechtes  durch  die  Vorschriften  der  C.  P.  0.  nicht  berührt  sei. 
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alles,  was  sonst  noch  im  Begriffe  der  verwaltungsrechtlichen  Vor- 
mundschaft enthalten  ist,  Mitwirkung  des  Staates  an  der 
Vermögensverwaltung  der  Vertreter  der  juristischen  Person. 

Es  liegt  darin  eine  hoheitliche  Verfügungsgewalt  über  dieses 
Vermögen,  die  innerhalb  des  vom  Gesetze  gegebenen  Spielraumes 
ausgeübt  wird  durch  Verwaltungsakte  verschiedener  Art.  Wir 
können  unmittelbar  und  mittelbar  wirksame  Verfügungen  der  staat- 
lichen Vormundschaft  unterscheiden ;  jeder  Art  entspricht  ein 
besonderes  Verhältniss  zu  der  eigentlichen  Vertretung. 

Die  unmittelbaren  Verfügungen  wirken  ohne  und  gegen  den 
Willen  der  Vertretung.  Sie  erscheinen  vor  allem  als  Lasten  des 
Selbstverwaltungskörpers.  Das  Oesetz  bestimmt,  dass  Eigenthum 
einem  gewissen  Zwecke  gewidmet  sein  soll,  dass  die  Mittel  für 
gewisse  Zwecke  aufzubringen  seien.  Die  Aufsichtsbehörde  erklärt 
danach  im  Einzelfalle,  ob  und  in  welchem  Umfange  die  Last  be- 
stehe und  zu  erfüllen  sei ,  durch  einen  gebundenen  Verwaltungs- 
akt. So  entsteht  eine  grosse  Anzahl  von  vormundschaftlichen 
Akten,  die  zur  ordentlichen  Verwaltungsrechtspflege  führen  (vgl. 
unten  §  65,  I  n.  2,  §  69  n.  1).  Unmittelbare  Verfügungen  der 
Aufsichtsbehörde  über  das  Selbstverwaltungsvermögen  bilden  auch 
das  einzige  Zwangsmittel  zur  Erfüllung  vermögensrechtlicher 
Verpflichtungen  jeder  Art  (vgl.  unten  §  65,  I  n.  3,  §  69  Ein- 
gangs). 

Die  andere  Art  von  Verfügungen,  welche  dem  Staate  vor- 
behalten sind,  wirkt  nur  mittelbar  als  Bedingung  der  Gültigkeit 
einer  Verfügung  der  Vertretung:  die  Zustimmung  der  Aufsichts- 
gewalt ist  erforderlich.  Diese  Zustimmung  kann  ertheilt  werden 
in  Form  einer  vorausgehenden  Ermächtigung  oder  in  Form  der 
Genehmigung  eines  gefassten  Beschlusses.  Auf  dem  Gebiete  dieser 
Genehmigungsakte  bietet  die  Thätigkeit  des  Staates  allerdings  eine 
gewisse  Aehnlichkeit  mit  der  Stellung  —  nicht  des  Vormundes 
oder  des  Familienrathes,  mit  welchen  eher  die  Selbstverwaltungs- 
vertretung zu  vergleichen  ist,  —  aber  des  Vormundschaftsgerichts : 
die  laufende  Verwaltung  pflegt  der  Vertretung  selbst  überlassen 
zu  sein  und  nur  für  besonders  schwerwiegende  Akte,  wie  Grund- 
stücksveräusserung,  Schuldaufnahme  u.  dgl.  muss  die  Zustimmung 
der  Aufsichtsbehörde  eingeholt  werden,  ähnlich  wie  dort  die  des 


§  62.     Vermögensrechtliche  Seite  der  Selbstverwaltung. 
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Gerichtes  (vgl.  unten  §  65  Eingangs).  Nur  bildet  die  Grundlage  auch 
für  diese  Genehmigungsbedürftigkeit  nicht  eine  rechtspolizeiliche 
Schutzgewalt  wie  in  der  wahren  Obervormundschaft,  sondern  das 
nämliche,  was  in  der  ganzen  Aufsicht  wirkt:  das  vorbehaltene 
eigne  Recht  des  Staates  an  diesem  ausgeschiedenen  öffentlichen 
Vermögen. 12 

III.  Das  Genauere  über  die  verwaltungsrechtliche  Vormund- 
schaft wird  die  Darstellung  der  einzelnen  Verwaltungskörper  geben. 
Nur  ein  der  letzterwähnten  Klasse  der  Genehmigungen  angehöriges 
Rechtsinstitut  ist  hier  schon  ausführlicher  zu  behandeln,  einerseits 
wegen  seiner  umfassenden  Anwendbarkeit,  anderseits  weil  gerade 
an  ihm  die  Natur  der  sogenannten  verwaltungsrechtlichen  Vor- 
mundschaft recht  deutlich  hervortritt.  Das  ist  die  Genehmigung 
der  Annahme  freigebiger  Zuwendungen. 

Die  althergebrachten  Beschränkungen  des  Erwerbes  der  todten 
Hand  haben  darin  eine  den  neuen  Rechtszuständen  angemessene 
Form  gefunden. 13  Die  Grundlage  gibt  art.  910  c.  c.  Danach 
sollen  Spitäler,  gemeindliche  Armenverwaltungen  und  etablissements 
d'utilite  publique  durch  Schenkungen  und  letzt  willige  Verfügungen 
nur  erwerben  können  mit  besonderer  Genehmigung  des  Staats- 
oberhauptes. Die  Praxis  hat  das  verstanden  von  allen  juristischen 
Personen  des  öffentlichen  Rechtes  schlechthin.  Die  Form,  in 
welcher  die  Genehmigung  zu  ertheilen  ist,  hat  eine  Verordnung 
vom  2.  April  1817  geregelt.  Danach  ist  gewöhnlich  ein  Dekret 
im  Staatsrathe  erforderlich ;  spätere  Gesetze  haben  die  Genehmigung 
in  gewissen  Fällen  den  Präfekten  übertragen  oder  ganz  erlassen. 
Es  kommt  darauf  an,  um  welchen  Werth  es  sich  handelt,  ob 
Widerspruch  von  den  Erben  eingelegt  wird,  ob  Lasten  mit 
der  Zuwendung  verbunden  sind.  Die  Betheiligten  sind  vorher  zu 
hören  und  als  solche  sind  anerkannt  einestheils  die  Vertretung  der 
juristischen  Person,  andererseits  die  Erben  des  Gebers.  Vor  er- 
theilter  Genehmigung  ist  die  Schenkung  nicht  verbindlich  und 

12  So  sucht  z.  B.  auch  Block  V°  tuteile  administrative  n.  2  das  Wesen 
der  verwaltungsreehtlichen  Vormundschaft  anschaulich  zu  machen;  er  nennt 
das  Yermögen  der  Selbstverwaltungskörper  ein  depöt  avec  faculfe  de  jouissance 
und  den  Staat  den  gardien  supreme  de  ce  depöt. 

13  Merlin,  repertoire,  V°  main  morte  (gens'de). 
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kann  daher  widerrufen  werden ;  doch  ist  eine  Annahme  zu  vor- 
läufiger Bindung  gestattet,  wenigstens  in  den  wichtigeren  Fällen. 
Der  Präfekt  kann  sie  vornehmen  für  das  Departement,  der  Bürger- 
meister für  Gemeinden  ,  Kranken-  und  Versorgungshäuser.  Wird 
die  Genehmigung  verweigert,  so  ist  die  Zuwendung  hinfällig,  wird 
sie  theilweise  verweigert,  so  wird  dieselbe  entsprechend  beschränkt.14 

Das  ganze  Rechtsinstitut  passt  nicht  in  den  Rahmen  jener 
Fürsorge,  welche  die  civilrechtliche  Vormundschaft  ist. 15  Die 
Formvorschriften  weisen  darauf  hin,  welche  Interessen  dabei  in 
Betracht  kommen.  Die  rechtliche  Bedeutung  des  Genehmigungs- 
aktes ist  keine  andere  als  die,  dass  der  Staat  sein  Mitrecht  an 
dem  Vermögen  der  beschenkten  Person  ausdehnt  auf  den 
angebotenen  Zuwachs  und  ihn  erst  dadurch  in  dieses  Ver- 
mögen aufnimmt.  Die  Entscheidung  selbst  ist  ein  freier  Ver- 
waltungsakt. Sind  die  Formen  oder  Zuständigkeitsregeln  verab- 
säumt, so  haben  diejenigen,  deren  Interessen  dadurch  verletzt 
wurden,  das  Recht  des  Rekurses  wegen  Machtüberschreitung.  So 
vor  allem  die  Angehörigen  des  Wohlthäters  gegenüber  einer  fehler- 
haften Annahmegenehmigung,  die  sich  des  ihnen  sonst  zugefallenen 
Vermögens  bemächtigt.  16  Das  gleiche  Recht  steht  der  Vertretung 
des  bedachten  Selbstverwaltungskörpers  zu,  wenn  der  fehlerhafte 
Akt  zugleich  durch  Versagung  eines  Erwerbes  oder  Annahme 
eines  belasteten  Erwerbes  die  Interessen  desselben  schädigt. 17 

Wenn  die  Genehmigung  ertheilt  wird  ohne  Zustimmung 
der  Vertretung,  so  würde  sie  eigentlich  von  selbst  civilrecht- 
lich  unwirksam  sein,  insofern  eben,  wenigstens  dem  Grundsatz 
nach,  der  Staat  so  wenig  allein  für  die  Selbstverwaltung  erwerben 
kann,  wie  in  den  der  Genehmigung  bedürftigen  Fällen  die  Ver- 
tretung ohne  ihn.  Ein  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  wäre 
also  gar  nicht  nötig.    Allein  der  Staat  hat  in  seinem  sonstigen 


"  Demolombe  XVIII,  n.  592  ff.;  Aubry  u.  Rau  VII,  S.  37  ff. 

15  Trolley  I,  n.  286:  la  tuteile  prend  ce  caractere  dliostilite  etc. 

16  St.  R.  E.  1.  Aug.  1867  (Dezaibats):  der  Präfekt  hatte  die  Annahnie- 
erlaubniss  ertheilt,  ohne  sich  zu  vergewissern,  dass  die  Erben  keinen  Wider- 
spruch erhoben.  Aehnlich  St.  R.  E.  23.  Nov.  1865  (Lemaire);  15.  Dez.  1865 
(bureau  de  bienf.  de  Meaux). 

17  St.  R.  E.  9.  Aug.  1880  (Bergerac). 
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Aufsichtsrechte  manchen  Selbstverwaltungskörpern  gegenüber  die 
Macht,  die  Vertretung  zur  Annahme  zu  zwingen,  besser  ausge- 
drückt: dem  in  der  Nichtannahme  liegenden  Verzichte  die  Ge- 
nehmigung zu  versagen.  In  solchem  Falle  würde  der  Erwerb 
auch  ohne  Zustimmung  der  Vertretung  durch  die  Annahmege- 
nehmigung des  Staates  rechtsgültig;  etwaige  Formmängel  dieser 
Genehmigung  könnten  aber  vor  dem  Civilgerichte  nicht  geltend 
gemacht  werden.  So  kann  denn  allerdings  eine  Selbstverwaltungs- 
vertretung, wenn  sie  die  civilrechtlichen  Folgen  des  Erwerbs  der 
Schenkung  vermeiden  will,  genötigt  sein,  die  Annahmegenehmigung 
der  Vormundschaftsbehörde  mit  dem  Rekurse  wegen  Machtüber- 
schreitung anzufechten. 18 


1.  Oeffentliche  Körperschaften. 

§  64.    Gemeinde:  Gemeindeordnung. 

Die  Vertheilung  der  Bevölkerung  auf  dem  Staatsgebiete  er- 
zeugt von  selbst  Gruppen  Zusammenwohnender  mit  gemeinsamen 
Interessen.  Die  Ordnung  derselben  war  vor  der  Revolution  eine 
sehr  verschiedenartige.  Die  Städte  bewahrten  noch  vielfach, 
wenigstens  der  Form  nach,  Rechte  früherer  Freiheiten ;  das  platte 
Land  dagegen  zeigte  nur  dürftige  Spuren  selbständiger  Gemeinde- 
bildung. 1 

Die  Gesetze  vom  14.  und  22.  Dez.  1789  hoben  die  bestehen- 
den Verschiedenheiten  auf  und  verliehen  allen  diesen  örtlichen 
Gemeinschaften  eine  gleichmäßig  gültige  Verfassung  unter  dem 
Namen  municipalite.  So  wurden  dieselben  mit  einem  Schlage 
sämmtlich  als  Selbstverwaltungskörper  des  neuen  Staatswesens  an- 
erkannt. 2 


St.  R.  E.  14.  April  1864  (Commune  de  Eysines);  Aucoc,  sectious 
de  commune  n.  41. 

1  TJeber  die  Vorgeschichte :  Augustin  Thier ry,  lettres  sur  Vhistoire 
de  Ja  France  n.  13  S.  248  ff. 

2  Ges.  22.  Dez.  1789  art.  7:  il  y  aura  une  municipalite  en  chaque  ville, 
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Nach  mehreren  missglückten  Gestaltungsversuchen  schuf  das 
Gesetz  vom  28  pluv.  VIII  die  Grundlagen  des  jetzt  noch  gelten- 
den Rechtes.  Von  späteren  Gesetzen  sind  vor  Allem  zu  nennen 
die  vom  21.  März  1831,  18.  Juli  1837,  5.  Mai  1855,  24.  Juli 
1867.  3 

Unter  der  Gemeindeordnung  begreifen  wir  die  Bestim- 
mung der  Mitgliedschaft,  der  Vertretung  und  der  besonderen  An- 
gelegenheiten der  Gemeinde ;  das  Gemeindegebiet,  welches  zur  Ab- 
gränzung  der  Mitgliedschaft  wie  der  Angelegenheiten  dient,  bildet 
einen  vierten  Gegenstand. 

Das  Recht  der  Gern  ein  de  Ordnung  ist  enthalten  in 
dem  gesetzlichen  Anerkennungsakt  und  seinen  späteren  Neu- 
schaffungen und  Aenderungen  und  besteht  in  denjenigen  allge- 
meinen Regeln,  welche  das  Gesetz  darin  für  jene  Bestimmungen 
gibt. 

Das  kann  so  geschehen,  dass  es  diese  Bestimmungen  un- 
mittelbar selbst  macht,  oder  so,  dass  es  die  vollziehende  Gewalt 
ermächtigt,  zu  denselben  in  gewissen  Gränzen  beizutragen,  oder 
so,  dass  es  dem  Willen  der  Selbstverwaltung  d.  h.  den  Gemeinde- 
gliedern unmittelbar  oder  der  Gemeindevertretung  einen  Einfluss 
darauf  einräumt. 

I.  Gemeindeglieder,  d.h.  Träger  des  Selbstverwaltungs- 
rechtes in  der  Gemeinde,  sind  alle  Staatsangehörigen,  welche  auf 
dem  Gemeindegebiete  ihren  Wohnsitz  haben  (Jiabitants).  Es 
bedarf  keiner  Eintrittserklärung  der  Einzelnen.  Der  Wille  des 
Gesetzes  bestimmt  die  Zugehörigkeit  unmittelbar  nach  jenem 
Merkmale.  Die  Gemeinde,  wie  alle  öffentlichen  Körperschaften, 
ist  eine  Zwangsvereinigung.  Der  Wille  des  Gesetzes  bestimmt 
ausschliesslich:  weder  die  vollziehende  Gewalt  noch  die  Selbst- 
verwaltung hat  irgendwie  durch  Aufnahmeakte  mitzuwirken. 

II.  Die  ganze  Vertretung  der  Gemeinde  ist  zugleich 
Vertretung  der  Gemeindeglieder;  sie  wird  in  keinem  Theile  geführt 


bourg,  paroisse  ou  communauU  de  campagne.  —  Aucoc  I,  n.  104:  Vassemblee, 
sans  peut  etre  s^en  rendre  bien  compte  a  cree  ainsi  ä  peu  pres  44000  com- 
munes. 

3  Seither  noch  die  Gesetze  vom  14.  April  1871,  20.  Jan.  1874,  12.  Aug. 
1876,  vor  Allem  aber  das  umfassende  Gesetz  vom  6.  April  1884. 
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aus  Auftrag  der  Staatsgewalt;  die  Vertreter  leiten  ihr  Recht  her 
lediglich  von  den  Gemeindegliedern.  Dazu  ist  nicht  notwendig, 
dass  die  Gemeindeglieder  mitwirken  bei  ihrer  Bestellung,  sie  können 
durch  die  Staatsgewalt  für  sie  bestellt,  mit  ihrem  Auftrage  aus- 
gerüstet sein.  Die  Ernennung  des  Gemeinderathes  und  des  Bürger- 
meisters durch  die  vollziehende  Gewalt  war  nach  dem  Pluviose- 
gesetze  die  ursprüngliche  Ordnung.  Erst  seit  dem  Gesetze  vom 
21.  März  1831  trat  an  die  Stelle  der  Grundsatz  der  Wahl,  welcher 
wenigstens  für  den  Gemeinderath  unbedingt  durchgeführt  ist. 

1.  Das  Wahlrecht  steht  nicht  allen  Gemeindegliedern  zu, 
sondern  nur  einer  bevorzugten  Klasse  derselben,  den  Gemeinde- 
bürgern {citoyens  actifs)  :  männliches  Geschlecht,  Volljährigkeit, 
Besitz  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  und  mindestens  halbjährige 
Dauer  des  Wohnsitzess  in  der  Gemeinde  sind  die  besonderen 
Voraussetzungen.4  Das  Gemeindebürgerrecht  ist  ein  status  wie 
das  Staatsbürgerrecht,  daher  wie  dort  im  Streitfalle  die  Civilgerichte 
berufen  sind,  darüber  zu  entscheiden. 5 

Das  Wahlrecht  unterliegt  jedoch  einem  Feststellungs- 
verfahren im  Verwaltungswege  (Dekret  vom  2.  Febr.  1852). 
Der  Bürgermeister  lässt  Wählerlisten  anfertigen,  welche  alljährlich 
berichtigt  und  zur  öffentlichen  Einsichtnahme  aufgelegt  werden. 
Innerhalb  20  Tagen  sind  etwaige  Einwendungen  vorzubringen; 
nach  Ablauf  der  Frist  macht  die  Liste  formelles  Recht  für  und 
gegen  die  Wahlberechtigung,  wenigstens  für  das  kommende  Jahr. 

Sind  die  gesetzlichen  Formen  und  Fristen  des  Listenberich- 
tigungsverfahrens nicht  eingehalten,  so  kann  der  Präfekt  beim 
Präfekturrath  die  Vernichtung  beantragen.6 


4  In  Elsass-Lothringen  sind  die  Voraussetzungen  des  Wahlrechts  ab- 
geändert durch  Ges.  v.  24.  Jan.  1873;  v.  Reichlin,  Gemeindegesetzgebung 
S.  144  ff. 

5  Serrigny  III,  n.  1094:  Velectorat  est  un  droit  civique  et  non  une 
fonction ,  comme  tel  il  appartient  ä  tous  les  citoyens  non  exclus  pour  cause 
dHndignite. 

6  Der  Ausspruch  des  Präfekturrathes  ist  inhaltlich  ein  gebundener 
Verwaltungsakt:  er  erklärt  nur  was  das  Gesetz  verfügt.  Aber  die  Entschei- 
dung ergeht  nicht  gegenüber  einer  bestimmten  betheiligten  Partei,  deren 
Rechtsverhältniss  festgestellt  würde.  Desshalb  hat  der  Akt  hier  nicht  die 
Form  der  Verwaltungsrechtspflege  (vgl.  oben  S.  82).     Daraus  würde  auch 
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Einsprüche  gegen  die  Liste  können  in  jener  Frist  erhoben 
werden  von  jedem ,  der  nach  dem  Gesetze  wahlberechtigt  wäre, 
und  ausserdem  vom  Präfekten.  Darüber  ergeht  zunächst  die  Ent- 
scheidung eines  Prüfungsausschusses,  bestehend  aus  dem  Bürger- 
meister und  zwei  abgeordneten  Gemeinderathsgliedern;  der  Spruch 
ist  rechtskräftig,  wenn  nicht  innerhalb  5  Tagen  Berufung  zum 
Civilgericht  eingelegt  wird;  zuständig  ist  in  erster  Instanz  der 
Friedensrichter,  in  zweiter  der  Appellhof. 

2.  Das  Gesetz  bestimmt  den  Inhalt  der  Willenserklärung 
der  Wähler  in  Bezug  auf  die  zu  wählenden  Personen  —  der 
Zahl  nach:  es  sind  je  nach  der  Bevölkerungsziffer  der  Gemeinde 
12 — 36  Gemeinderathsmitglieder  zu  wählen,  —  und  der  Eigen- 
schaft nach,  indem  es  Bedingungen  der  Wählbarkeit  aufstellt. 
Wählbar  ist  jeder  Staatsbürger,  welcher  25  Jahre  alt,  im  Besitze 
der  bürgerlichen  Ehrenrechte  und  nicht  von  besonderen  Aus- 
schliessungsgründen betroffen  ist.  Man  unterscheidet  Unfähig- 
keiten, incapacites  (Richter,  bezahlte  Gemeindediener,  abhängige 
Stellungen),  und  Unvereinbarkeiten,  incompatibilites  (Geist- 
liche, Staatsverwaltungsbeamte,  Militärs,  Verwandte  von  bereits 
gewählten  Gemeinderathsmitgliedern).  Die  letzteren  bilden  nur 
aufschiebende  Hindernisse,  die  Wahl  ist  nur  dann  vereitelt,  wenn 
das  Hinderniss  zur  Zeit,  wo  der  Gewählte  in  Thätigkeit  treten 
sollte,  nicht  beseitigt  ist,  oder  derselbe  sofort  erklärt,  es  nicht  be- 
seitigen zu  wollen.7 

Die  Wahlhandlung  findet  statt  unter  Oberleitung  des 
Präfekten,  welcher  dazu  beruft  und  nötigenfalls  die  Gemeinde  in 
Wahlkreise  eintheilt.  Die  Wahl  ist  ungültig,  wenn  die  gesetzlichen 
Formen  dabei  nicht  beobachtet  sind  oder  die  gewählten  Personen 
den  gesetzlichen  Bestimmungen  nicht  entsprechen.  Diese  Un- 
gültigkeit ist  eine  Anfechtbarkeit.  Die  Wahlbeschwerde 
kann  innerhalb  5  Tagen  erhoben  werden.  Berechtigt  dazu  ist 
jeder  eingeschriebene  Wähler  und  der  Präfekt.    Die  Entscheidung 


folgen,  dass  keine  Berufung  zum  Staatsrathe  zulässig  ist;  doch  ist  das  Streit- 
frage.   Serrigny  III,  n.  1100;  Cabantous  n.  718. 

7  Ges.  5.  Mai  1855  art.  3,  9 — 11;  für  Frankreich  theilweise  geändert 
durch  Ges.  14.  April  1871  art.  5;  für  Elsass-Lothringen  durch  Ges.  24.  Jan. 
1873  §  3  u.  6;  v.  Reichlin  S.  105  ff. 
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erfolgt  durch  den  Präfekturrath  als  YerwaltiiDgsgericht.  Ist  die 
Entscheidung  nach  Ablauf  eines  Monates  noch  nicht  ergangen,  so 
gilt  die  Wahlbeschwerde  als  verworfen.  Gegen  das  Urtheil  findet 
Berufung  zum  Staatsrath  statt.  Dieselbe  kann  eingelegt  werden : 
gegen  Bestätigung  der  Wahl  nur  von  den  Beschwerdeführern ; 
gegen  Vernichtung  derselben  von  jedem  Wähler.8  Hängt  die 
Entscheidung  ab  von  einer  streitigen  rechtlichen  Eigenschaft  des 
Gewählten  (Alter,  Staatsangehörigkeit,  bürgerliche  Ehrenrechte, 
Verwandtschaft),  so  ist  der  Zwischenpunkt  von  den  Civilgerichten 
zu  erledigen. 

3.  Die  Gemeinderathsmitgliedschaft  ist  ein  freiwilliges 
Ehrenamt.  Durch  die  Annahme  der  Wahl  erhält  der  Gewählte 
den  Auftrag  zur  Vertretung  der  Gemeinde  in  dem  vom  Gesetze 
bestimmten  Umfang,  unabänderlich  für  die  Wähler. 

Auch  auf  die  fernere  Amtstätigkeit  des  Gemeinderathes  sind 
die  Gemeindeglieder  regelmässig  ohne  Einfluss.  Nur  in  gewissen 
Ausnahmefällen  gewährt  das  Gesetz  einem  Theile  derselben  einen 
solchen  und  zwar  in  Gestalt  unmittelbarer  Mitwirkung  au  der  vom 
Gemeinderathe  zu  treffenden  Entscheidung.  Wenn  es  sich  nämlich 
um  bestimmte  wichtige  Gegenstände  handelt  (Aenderung  des  Ge- 
meindegebietes, ausserordentliche  Gemeindesteuern)  muss  der  Ge- 
meinderath verstärkt  werden  durch  Zuziehung  der  Höchst- 
besteuerten der  Gemeinde  in  gleicher  Zahl  und  mit  gleichem 
Stimmrechte.9 

Die  Dauer  des  Auftrages  ist  gesetzlich  bestimmt  auf  5  Jahre; 
eine  vorzeitige  Endigung  kann  herbeigeführt  wrerden  durch  einen 
Widerruf  von  Seiten  der  vollziehenden  Gewalt,  welche  dadurch 
Antheil  nimmt  an  der  Bestimmung  der  Vertretung. 

Der  Widerruf  geschieht  auf  zweierlei  Weise. 

Die  einzelnen  Gemeinderathsmitglieder  können  abgesetzt 
werden  durch  Beschluss  des  Präfekten  aus  gesetzlichen  Gründen. 10 


8  Serrigny  III,  n.  1135:  la  raison  en  ce  dernier  cas  est  que  Varrete 
qui  a mittle  l'election  attaque  le  droit  de  tous  les  citoi/ens. 

9  Ges.  18.  Juli  1837  art.  2  und  42;  Block  Y°  Organisation  commitnale 
n.  8—10. 

10  Ges.  5.  Mai  1855  art.  12  und  20.    Das  Gesetz  gebraucht  statt  des 
Ausdruckes  „absetzen"  den  schonenderen  „declarer  demissionaire" , 
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Diess  ist  der  Fall  bei  nachträglich  eintretenden  Unfähigkeiten  und 
Unvereinbarkeiten,  die  nicht,  wie  der  Verlust  der  Staatsangehörig- 
keit oder  der  bürgerlichen  Ehrenrechte,  von  selbst  wirken.  Ferner 
kann  es  geschehen  zur  Strafe  für  dreimaliges  unentschuldigtes 
Wegbleiben  von  Gemeinderathssitzungen.  Ueber  das  Vorhanden- 
sein dieses  Thatbestandes  entscheidet  der  Gemeinderath  selbst. 
Der  Beschluss  des  Präfekten  ist  in  beiden  Fällen  ein  gebundener 
Verwaltungsakt.  Der  Abgesetzte  hat  also  dagegen  den  Ver- 
waltungsrechtsweg; derselbe  ist  hier  nur  insofern  besonders  ge- 
staltet, als  der  Rekurs  gegen  den  Präfekten  statt  an  den  Minister 
an  den  Präfekturrath  geht  und  von  da  an  den  Staatsrath. 11 

Der  ganze  Gemeinderath  kann  aufgelöst  werden  durch 
Dekret  des  Staatsoberhauptes.  Die  sämmtlichen  Mitglieder  gehen 
dadurch  ihres  Amtes  verlustig.  Es  können  sofort  Neuwahlen  an- 
geordnet werden,  statt  dessen  kann  aber  auch  ein  ernannter  Aus- 
schuss  mit  der  Führung  der  Geschäfte  beauftragt  werden  bis  zum 
Ablaufe  der  natürlichen  Amtsdauer  des  aufgelösten  Gemeinderathes. 
Ausserdem  steht  dem  Präfekten  zu  die  einstweilige  Ent- 
hebung {suspension)  des  Gemeinderathes;  dieselbe  kann  geschehen 
auf  2  Monate,  der  Minister  kann  sie  bis  zur  Dauer  eines  Jahres 
verlängern;  ein  stellvertretender  Ausschuss,  vom  Präfekten  er- 
nannt, nimmt  derweil  die  Geschäfte  wahr. 

Die  Gemeinderathsmitglieder  bilden  den  mit  den  Zuständig- 
keiten der  Gemeindevertretung  ausgerüsteten  Gemeinderath  nur 
in  den  gehörig  berufenen  Sitzungen:  vier  ordentliche  Sitzungen 
können  jährlich  vom  Bürgermeister  berufen  werden;  ausserordent- 
liche Sitzungen  kann  der  Präfekt  gestatten.  Beschlüsse,  welche 
die  Gemeinderathsmitglieder  ansserhalb  einer  solchen  Sitzung  fassen, 
sind  keine  Gemeinderathsbeschlüsse  und  als  solche  von  selbst 
nichtig. 12 

4.  Der  Bürgermeister  ist  zugleich  Träger  staatlicher 
Aufträge  als  Glied  der  Behördenordnung  (vgl.  oben  §  10).  Mit 
Rücksicht  hierauf  tritt  für  ihn  je  nach  der  Strömung,  welche  gerade 

11  Öerrigny  III,  n.  1391.  Vor  dem  Gesetze  von  1855  ging  der  Weg 
ordnungsgemäss  über  den  Minister  zum  Staatsrathe;  Dalloz  V°  commune 
n.  290. 

12  Ges.  5.  Mai  1855  art.  24  u.  25. 
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die  Gesetzgebung  beherrscht,  an  die  Stelle  der  Wahl  eine  mehr 
oder  weniger  freie  Ernennung  durch  die  vollziehende  Gewalt. 13 
Das  Amt  des  Beigeordneten,  der  auch  in  Gemeindeangelegenheiten 
den  Bürgermeister  vertritt,  pflegt  dieses  Schicksal  zu  theilen. 

Nach  dem  Gesetze  vom  22.  Juli  1870  art.  1  wird  der  Bürger- 
meister ernannt  und  zwar  für  Gemeinden  von  mehr  als  3000  Ein- 
wohnern und  in  allen  Departements-,  Arrondissements-  und  Kantons- 
hauptorten  vom  Staatsoberhaupt,  sonst  vom  Präfekten.  Bedingung 
ist  Mitgliedschaft  im  gewählten  Gemeinderath.  Auch  der  ernannte 
Bürgermeister  vertritt  die  Gemeinde  nicht  in  staatlichem  Auftrag, 
sondern  die  Ernennung  bekleidet  ihn  mit  dem  Auftrage  der  Ge- 
meindeglieder, die  Gemeinde  zu  vertreten:  sie  ersetzt  die  Wahl. 
Die  Dauer  des  Auftrags  fällt  mit  der  des  Gemeinderathes  zusammen. 
Das  Amt  des  Bürgermeisters  kann  aber  auch  selbständig  beendigt 
werden  durch  Widerruf  von  Seiten  des  Staatsoberhauptes;  ausser- 
dem hat  der  Präfekt  das  Recht  der  einstweiligen  Enthebung;  die- 
selbe tritt  von  selbst  wieder  ausser  Kraft,  wenn  ihr  nicht  inner- 
halb 2  Monaten  der  Minister  seine  Bestätigung  gibt. 

III.  Die  Bestimmung  der  Gemeindegebiete  beruht  auf 
der  Gesetzgebung  von  1789.  Dieselbe  wies  den  neuen  Gemeinden 
die  Gränzen  der  alten  selbstverwaltungsartigen  Gebilde  an,  und 
wo  solche  nicht  bestanden  —  auf  dem  platten  Lande  war  diess 
ja  der  Fall  —  benützte  sie  die  Vorarbeit  der  Kirche :  die  paroisse, 
das  Kirchspiel  bildet  in  letzter  Linie  die  Grundlage  der  Ab- 
gränzung14;  und  diese  fehlt  nie,  so  dass  thatsächlich  das  ganze 
Staatsgebiet  mit  Gemeindegebieten  besetzt  ist. 

Statt  völliger  Neugründungen  können  nur  noch  Aende- 
rungen  des  Gemeindegebietes  vorkommen;  je  nach  der 
Bedeutung  der  Aenderung  werden  zwei  Falle  unterschieden. 

1.  Vereinigungen  und  Lostrennungen  (reunions  und 
distractions).  Zwei  Gemeinden  werden  zu  einer  einzigen  zusammen- 
geschmolzen oder  es  wird  von  einer  Gemeinde  ein  wesentliches 
Stück  losgetrennt,  um  als  selbständige  Gemeinde  anerkannt  oder 


13  Ducrocq   n.    149   zählt    elf    verschiedene    Besetzungsarten  des 
Amtes  auf. 

14  Ygl.  den  Text  oben  Anm.  2. 
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zu  einer  anderen  geschlagen  zu  werden.  Wesentlich  ist  ein  Stück 
des  Gebietes,  wenn  es  von  einer  erheblichen  Bevölkerung  bewohnt 
wird.  Das  Verfahren  beginnt  mit  einer  öffentlichen  Bekannt- 
machung und  Entgegennahme  von  Einwendungen  (euqiitte  de  com- 
modo  et  incommodo).  Die  Vertretungen  der  betheiligten  öffent- 
lichen Körperschaften  werden  gehört.  Sind  die  nächstbetheiligten 
d.  h.  die  Vertretungen  der  Gemeinden  und  etwaiger  Gemeinde- 
abtheilungen einverstanden,  so  kann  der  Präfekt  die  Aenderung 
verfügen;15  sprechen  sie  sich  dagegen  aus,  stimmt  aber  der  General- 
rath zu,  so  erfolgt  sie  durch  Dekret  im  Staatsrath.  Soll  das  Er- 
gebniss  sein  ,  dass  eine  neue  Gemeinde  geschaffen  oder  eine  vor- 
handene unterdrückt  wird,  so  kann  die  Einwilligung  der  nächst- 
betheiligten Vertretungen  durch  die  des  Generalraths  nur  dann 
ersetzt  werden,  wenn  die  widerstrebende  Gemeinde  weniger  als 
300  Seelen  zählt.  16 

Nichteinhaltung  der  Formen  und  Zuständigkeiten  begründet 
für  alle  in  ihren  Interessen  Verletzten  den  Rekurs  wegen  Macht- 
Überschreitung.  17 

2.  Gränzberi  chtigun  gen  (düimitations)  sind  solche  Ge- 
bietsänderungen, welche  den  dermaligen  Bestand  der  Körperschaft 
nicht  wesentlich  berühren,  also*  nur  unbewohnte  oder  spärlich  be- 
wohnte Striche  treffen.  Sie  erfolgen  regelmässig  durch  Dekret  im 
Staatsrath  ohne  gesetzlich  vorgeschriebenes  Vorverfahren. 18  Aus- 
nahmsweise ist  der  Präfekt  ermächtigt,  zur  Beseitigung  von 
Schwierigkeiten,  die  sich  bei  den  Arbeiten  der  Katasterbereinigung 
ergeben,  die  entsprechende  Gränzberichtigung  anzuordnen. 19 


«  Ges.  24.  Juli  1867  art.  13.  Ein  neues  Ges.  v.  10.  Aug.  1871  art.  46 
hat  diese  Befugnisse  des  Präfekten  dem  Generalrath  übertragen ,  vgl.  unten 
§  66  Anm.  11. 

iß  Ges.  18.  Juli  1837  art.  2  u.  4,  durch  das  Ges.  von  1867  nicht  auf- 
gehoben: Block  Y°  Organisation  communale  n.  16. 

17  St.  R.  E.  23.  März  1880  (de  Longevialle). 

18  Bost,  Organisation  et  attributions  des  corps  munieipaux  I,  S.  20  ff. 
Durch  Ministerialinstruktion  vom  30.  April  .  1838  wurde  ein  ähnliches  Vorver- 
fahren angeordnet,  wie  das  Gesetz  es  für  den  andern  Fall  bindend  vorschreibt: 
Dalloz  V°  commune  n.  185  n.  1. 

19  Verordnung  v.  3.  Okt.  1821 ;  die  Entscheidung  des  Präfekten  ist 
kein  gebundener  Verwaltungsakt.  Sie  sagt  nicht,  wie  die  Gränze  ist,  sondern 
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Selbstverständlich  kann  überall,  wo  diese  Formen  und  Zu- 
ständigkeiten nicht  ausreichen,  ein  Sondergesetz  helfen;  das  wird 
insbesondere  notwendig  sein,  wenn  mit  der  Aenderung  der  Ge- 
meindegränzen  eine  solche  der  oberen  Verwaltungsbezirke  sich 
verbinden  soll.20 

IV.  Was  Gemeinde  angelegenh  ei  t  sei,  ist  theils  vom 
Gesetze  selbst  bestimmt,  dann  erscheint  es  als  eine  Last  der  Ge- 
meinde, welcher  die  Gemeindeverwaltung  zu  genügen  hat;  theils 
ist  der  Gemeindevertretung  eine  gewisse  Mitwirkung  bei  Bestim- 
mung des  Umfanges  der  Angelegenheiten  und  Anerkennung  neuer 
zugestanden,  das  verschmilzt  dann  mehr  oder  weniger  mit  der 
Gemeindeverwaltungsthätigkeit  selbst.  Dieser  Einfluss  der  Ge- 
meindevertretung ist  verschieden  je  nacli  der  Art  der  Mittel, 
welche  zur  Verfolgung  der  anzuerkennenden  Gemeindeangelegen- 
heiten dienen  sollen,  und  seiner  Seits  wieder  verschieden  beschränkt 
durch  Mitwirkung  der  vollziehenden  Gewalt. 

1.  Angelegenheiten,  welche  mit  einer  obrigkeitlichen 
Gewaltübung  zu  verfolgen  sind,  stehen  der  Gemeinde  nur  so- 
weit zu,  als  ihre  Vertreter  durch  das  Gesetz  mit  derartigen  Be- 
fugnissen ausgerüstet  sind.  Dahin  gehört  die  Gemeindepolizei,  die 
Feldpolizei,  die  Führung  der  Civilstandsregister.  Die  Gemeinde- 
verwaltung ist  unfähig,  den  damit  abgesteckten  Kreis  von  Befug- 
nissen zu  erweitern. 

2.  Angelegenheiten,  deren  Besorgung  einen  Aufwand  von 
ausser  liehen  Mitteln  erfordert,  werden  zu  Gemeindeangelegen- 
heiten gemacht  in  der  Form  der  gemeindeverwaltungsmässigen 
Verfügung  über  das  Gemeindevermögen  für  diesen  Zweck.  Der 
massgebende  Akt  ist  die  Festsetzung  des  Gemeindehaushalts  (vgl. 
unten  §  65  I  n.  2).  Wenn  der  Gemeinderath  selbständig  oder, 
soweit  das  nach  Lage  des  Haushalts  erforderlich,  mit  Zustimmung 
der  Vormundschaftsbehörde  Mittel  auswirft  für  Gegenstände,  die 
keine  gesetzlichen  Lasten  sind,  so  liegt  darin  die  Anerkennung 


wie  der  Präfekt  will,  dass  sie  sein  soll,  also  ein  acte  de  pure  administration : 
St.  R.  E.  2.  Febr.  1877  (C.  de  Sötte ville).  —  In  Elsass-Lothringen  sind  die 
Zuständigkeit  und  die  Voraussetzungen  geändert  durch  Ges.  31.  März  1884. 

,  20  Für  Elsass-Lothringen  sind  auch  hiefür  besondere  Zuständigkeiten 
geschaffen  durch  Ges.  30.  Dez.  1871  §  3. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  29 
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einer  Aufgabe  der  Gemeinde.  Desshalb  hat  die  Gemeindehaus- 
haltsfestsetzung noch  eine  ganz  andere  Bedeutung  als  das  Staats- 
haushaltsgesetz; letzeres  gibt  blosse  Ausgabeermächtigungen  an 
die  vollziehende  Gewalt  (vgl.  oben  §  60) ;  der  Gemeindehaushalts- 
beschluss  dagegen  bindet  den  Bürgermeister,  welcher  die  laufenden 
Geschäfte  besorgt,  den  darin  anerkannten  Zwecken  durch  die  dafür 
vorgesehenen  Mittel  gerecht  zu  werden. 

3.  Für  die  Aufnahme  von  Angelegenheiten,  welche  durch 
blossen  geistigen  Einfluss  der  Gemeindevertretung  besorgt 
werden  können,  durch  Meinungsäusserung,  Anleitung,  Ehren- 
erweisung, stellt  das  Gesetz  Schranken  auf  durch  das  Verbot  ge- 
wisser Formen  der  Aeusserung:  öffentliche  Kundgebungen  sind 
ausgeschlossen,  selbst  die  Oeffentlichkeit  der  Sitzungen  untersagt, 
dessgleichen  Adressen,  Korrespondenzen  mit  anderen  Gemeinde- 
räthen.  Zuwiderhandlungen  hat  der  Präfekt  zu  ahnden  durch  einst- 
weilige Enthebung. 

Gerade  bei  Angelegenheiten  der  letzteren  Art  kommt  aber 
noch  eine  sachliche  Schranke  vor  allem  in  Betracht,  welche  für 
die  ganze  Thätigkeit  des  Gemeinderathes  in  Anerkennung  von 
Gemeindeangelegenheiten  gilt  und  von  dem  Gesetze  damit  aus- 
gedrückt wird,  dass  es  sagt:  der  Gegenstand  darf  seiner  Zu- 
ständigkeit nicht  fremd  sein,  das  heisst:  die  Angelegen- 
heit muss  noch  als  ein  besonderes  Interesse  der  örtlichen  Gemein- 
schaft aufgefasst  werden  können,  welcher  die  Körperschaft  zu 
dienen  bestimmt  ist.  Der  Punkt,  an  welchem  dieser  Kreis  am 
häufigsten  überschritten  wird,  ist  die  Politik.  Beschlüsse  dieser 
Art  werden  durch  den  Präfekten  im  Präfekturrathe  für  nichtig 
erklärt,  dem  Gemeinderathe  steht  ein  Rekurs  dagegen  zu  zum 
Staatsoberhaupt,  welches  im  Staatsiathe  entscheidet.21  Der  Rekurs 
wegen  Machtüberschreitung  des  Gemeinderathes  mit  seinen  gewöhn- 

21  Ges.  5.  Mai  1855  art.  23:  Tonte  äelibSraUon  (Tun  conseil  municipal 
sur  un  objet  etranger  ä  ses  attributions  est  nulle  de  plein  droit.  Dass  trotz 
dieser  absoluten  Nichtigkeit  noch  eine  ausdrückliche  Nichtigkeitserklärung 
erfolgt,  hat  seinen  Grund  in  dem  Umstände,  dass  es  sich  liier  meist  um 
blosse  Kundgebungen  handelt,  deren  moralischer  Erfolg  aufgehoben  werden 
soll.  Cabantous  n.  458;  Block,  supplem.  gen.  V°  organisat.  com.  art.  63 
note. 
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liehen  Formen  und  Voraussetzungen  steht  für  die  Betheiligten  selb- 
ständig daneben  (vgl.  oben  §  22  Anm.  17);  er  betrachtet  den  Be- 
schluss  von  der  Seite  der  Unzuständigkeit  schlechthin.  Das  hier 
dargestellte  Rechtsinstitut  ist  mehr  eine  Massrcgel  gegen  den  Miss- 
brauch des  Rechtes  des  Gemeinderathes,  seine  Zuständigkeit  selbst 
zu  bestimmen;  er  bewegt  sich  noch  auf  dem  Gebiete  der  Ge- 
meindeordnung. 

§  65.    Fortsetzung:  Gemeindeverwaltung. 

Die  Rechtslehre  von  der  Gemeindeverwaltung  gibt  die  Formen, 
in  welchen  die  Gemeindevertretung  thätig  wird  in  Besorgung  der 
Gemeindeangelegenheiten  und  die  Staatsgewalt  dabei  mitwirkt  in 
Ausübung  ihres  Vormundschafts-  oder  Aufsichtsrechts. 

Der  Schwerpunkt  der  Gemeinde  liegt  in  ihrer  Eigenschaft 
als  Verwalterin  gemeinsamer  Vermögens  mittel,  als  welche 
sie  den  Einzelnen  nicht  von  vornherein  mit  hoheitlicher  Natur 
fremd  gegenüber  steht.  Das  kommt  zum  Ausdruck  in  der  Grund- 
form der  inneren  Ordnung  der  Gemeindeverwaltungsthätigkeit,  in 
einem  besonders  nahen  Verhältnisse  zu  den  einzelnen  Gemeinde- 
gliedern als  solchen  und  in  der  Neigung  zum  Uebergange  in's 
Civilrecht  im  Verhältniss  nach  aussen. 

Die  ursprünglichste  Art,  wie  die  Gemeindeverwaltung  thätig 
gedacht  ist,  ist  die,  in  welcher  sie  über  das  Gesammt ver- 
mögen verfügt. 

Der  Bürgermeister  ist  der  Vertreter  der  Gemeinde  in  allen 
Fällen,  für  welche  nicht  anders  bestimmt  ist.  Gewisse  wichtigere 
Angelegenheiten  sind  dem  Gemeinderathe  zur  Beschlussfassung, 
deliberation ,  vorbehalten;  der  Bürgermeister  ist  dann  an  diese 
Beschlüsse  gebunden  nach  den  Regeln  der  Vollziehung.  Für  eben 
diese  Angelegenheiten  greift  aber  meist  auch  die  Mitwirkung  der 
staatlichen  Aufsichtsbehörde  Platz  und  zwar  so,  dass  die  Beschlüsse 
des  Gemeinderathes  in  ihrer  Gültigkeit  von  ihrem  Willen  ab- 
hängen. Die  ordentliche  Aufsichtsbehörde  ist  der  Präfekt.  Das 
Regelmässige  ist,  dass  der  Beschluss  erst  wirksam  wird  durch  eine 
förmliche  Genehmigung.    Für  gewisse  Gegenstände  aber  soll 
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der  Gemeinderath  selbständige  Beschlüsse,  clelibSrations 
reglementaires ,  fassen  können;  die  sind  dann  gültig  aus  eigner 
Kraft;  nur  hat  die  Aufsichtsbehörde  das  Kecht,  sie  binnen  30 
Tagen  für  ungültig  zu  erklären  wegen  Verletzung  gesetzlicher  oder 
verordnungsmässiger  Vorschriften  ,  und  zwar  auf  Antrag  der  Be- 
theiligten oder  von  Amtswegen.  Das  Gesetz  von  1837  hatte  vier 
solcher  Gegenstände  aufgezählt;1  das  Gesetz  von  1867  art.  1  —  3 
fügt  eine  weitere  Gruppe  hinzu,  darunter  aber  nur  die  Beschlüsse, 
welche  Verwendung  von  Ueberschüssen  des  Gemeindehaushaltes 
betreffen,  schlechthin,  die  übrigen  unter  der  weiteren  Bedingung, 
dass  Gemeinderath  und  Bürgermeister  einig  waren;  sonst  ist  der 
Beschluss  auch  hier  wieder  ein  einfacher  und  der  Genehmigung 
bedürftig. 

In  dieser  Weise  werden  die  grösseren  Unternehmungen  der  Ge- 
meinde, die  Verwendungen  ihres  Eigenthums  für  öffentliche  Zwecke 
beschlossen  und  kommen  vor  Allem  die  Verträge  der  Gemeinde 
zum  Abschluss :  Kauf,  Verkauf,  Tausch ,  Verpachtung,  Vergleich, 
Darlehensaufnahme,  Lieferungsvertrag  und  Werkverdingung.  Ge- 
setz und  Verordnung  schreiben  im  Interesse  der  Gemeinde  für 
gewisse  Verträge ,  namentlich  Veräusserungen  und  Verdingungen, 
noch  besondere  Förmlichkeiten  vor,  welche  das  Interesse  der 
Gemeinde  zu  schützen  bestimmt  sind,  wie  öffentliches  Ausgebot, 
Abschätzung,  Kautionshinterlegung,  Feierlichkeiten  des  Zuschlags 
(zwei  Gemeinderathsmitglieder  als  Zeugen).  Die  Genehmigung  der 
Aufsichtsbehörde  muss  dem  Gemeinderathsbeschlusse  ertheilt  sein, 
bevor  er  in  Vollzug  gesetzt  wird;  wo  solche  Förmlichkeiten  vor- 
geschrieben sind,  ist  aber  noch  eine  endgültige  Genehmigung  nach 
dem  Zuschlage  vorbehalten. 

Die  Genehmigung  ist  ein  freier  Verwaltungsakt ;  sie  kann 
einmal  ertheilt,  frei  wieder  zurückgenommen  werden.  Die 
Zurücknahme  hat  aber  ihre  Gränze  an  den  wohlerworbenen  Rechten 
Dritter,  wie  man  es  ausdrückt.  Wenn  nämlich  der  Vertrag  auf 
Grund  des  Gemeinderathsbeschlusses  vom  Bürgermeister  einmal 
abgeschlossen  ist  und  die  Genehmigung  Vorher  oder  nachher  dazu 
kam,  so  begründet  sich  damit  ein  Besitzstand  des  anderen  Kon- 


1  Ges.  1837  art.  38;  Leber,  cocle  mumcipal  annoie  S.  415. 
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trahenten,  den  zu  zerstören  die  Behörde  keine  Macht  mehr  hat. 
Ihr  Widerruf  kann  in  solchem  Falle  angefochten  werden  durch 
den  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung.2 

Entsteht  bei  dem  Vertragsabschlüsse  beziehungsweise  Ver- 
steigerungsakte Streit  über  das  Verfahren,  so  trifft  der  Bürger- 
meister eine  vorläufige  Entscheidung.  Die  endgültige  Entscheidung 
gebührt  einestheils  der  Aufsichtsbehörde:  dann  nämlich,  wenn  es 
sich  um  blosse  schützende  Formen  im  Interesse  der  Gemeinde 
handelt;  sie  erklärt  durch  einen  freien  Verwaltungsakt,  ob  die 
Verabsäumung  ihr  wichtig  genug  erscheint,  um  ihre  Genehmigung 
zu  versagen  oder,  wo  dieselbe  schon  gegeben  war,  sie  auf  den 
also  abgeschlossenen  Vertrag  unanwendbar  zu  machen.3  Handelt 
es  sich  dagegen  um  das  gültige  Zustandekommen  des  Vertrags- 
abschlusses abgesehen  von  solchen  Formen  (Willensübereinstim- 
mung, Priorität  des  Angebotes),  so  entscheidet  diejenige  Behörde, 
welche  über  den  Vertrag  selbst  zu  erkennen  hätte,  durch  Urtheil. 
Ebenso  können  materiellrechtliche  Mängel  des  Vertrages  ohne 
Rücksicht  auf  die  vorausgehende  oder  nachfolgende  Genehmigung 
von  beiden  Seiten  vor  dem  zuständigen  Richter  des  Vertrages 
geltend  gemacht  werden :  sie  können  und  sollen  durch  jene  nicht 
gedeckt  sein. 4 

Die  Theilung  einer  Gemeinschaft,  in  welcher  die  Gemeinde 
mit  anderen  steht,  kann  erfolgen  durch  Uebereinkommen,  für 
welches  der  Gemeinderathsbeschluss  der  Genehmigung  bedarf  wie 
bei  der  Veräusserung.  Ausserdem  steht  aber  hier  nach  den  Regeln 
des  Civilgesetzbuches  jeder  Partei  frei  die  gerichtliche  Theilung 
zu  verlangen.  Das  Civilgericht  ist  zuständig  über  die  Theilungs- 
klage  zu  erkennen  und  die  Theilung  selbständig  zu  ordnen  ohne 
Mitwirkung  der  Aufsichtsbehörde.    Nur  wenn  das  Miteigenthum 


2  St.  R.  E.  9.  Aug.  1835  (C.  de  Neuviller);  4.  Aug.  1861  (Gonaraud) 
Serrigny  II,  n.  1013,  Batbie  Y,  n.  95.    Vgl.  oben- S.  159. 

3  Ges.  1837  art.  16;  Serrigny  II,  n.  1014,  1015,  1090;  Leber  S.  385, 
386;  St.  R.  E.  19.  Aug.  1835  (Castels). 

*  St.  R.  E.  1.  Febr.  1866  (Catusse);  9.  April  1868  (Rivolet).  Man  stellt 
demnach  für  alle  Verträge  der  Gemeinde  den  Satz  auf:  was  an  vorbereiten- 
den Akten  dem  eigentlichen  Vertragsabschlüsse  vorausgeht,  ist  immer  ver- 
waltungsrechtlich; erst  wegen  des  Uebrigen  kommt  es  dann  auf  die  besondere 
Natur  des  Vertrages  an. 
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zwischen  zwei  Gemeinden  besteht,  ist  gerichtliche  Theilungsklage 
ausgeschlossen:  die  Theilung  kann  nur  erfolgen  kraft  überein- 
stimmenden Beschlusses  beider  Gemeinderäthe ,  genehmigt  durch 
den  Präfekten.  Den  Vertheilungsmassstab  bildet  dann  die  Zahl 
der  beiderseitigen  Haushaltungen  (le  nombre  des  feux  ou  chefs  de 
menage).  5  — 

Die  einzelnen  Gemeindeglieder  verschwinden  nicht  so  voll- 
ständig hinter  der  juristischen  Person,  welche  das  Subjekt  des 
Gemeindevermögens  ist;  ein  genossenschaftlicher  Gedanke, 
welcher  dem  Staate  fremd  ist,  wirkt  durch  dieses  hindurch.  Der- 
selbe kam  in  den  alten  Gemeindegutsverthcilungen  zum  schroffsten 
Ausdruck,  in  dem  eben  erwähnten  Theilungsmassstab  zwischen 
Gemeinden  wirkt  er  noch  nach;  wir  werden  ihm  unten  in  den 
Gemeindenutzungen  (S.  470)  nochmals  begegnen.  Ausserdem 
findet  er  sich  anerkannt  in  folgenden  zwei  Rechtsinstituten  der 
Gemeindevermögensverwaltung. 

1.  In  "Rechtsstreitigkeiten  vertritt  der  Bürgermeister 
die  Gemeinde;  er  bedarf  dazu  der  Vollmacht  des  Gemeinderaths; 
der  Beschluss  des  Gemeinderaths  ist  gültig,  unabhängig  von  einer 
Genehmigung.    Die  Prozessermächtigung  des  Präfekturraths  ist 

5  Ges.  10.  Juni  1793  Sect.  IV  art.  2;  Ges.  18.  Juli  1837  art.  19  §  4; 
Dekret  1852  A  §  48.  Ob  nicht  doch  auch  zwischen  Gemeinden  die  Civiltheilungs- 
klage  zuzulassen  sei,  ist  streitig:  Batbie  V,  n.  112 — 116;  Ducrocq  n.  315, 
1141 — 1141.  —  Nicht  zu  verwechseln  mit  diesen  Theilungen  sind  die  Ver- 
theilungen  des  Gemeindegutes  unter  die  Gemeindeglieder,  welche  das  Gesetz 
vom  14.  Aug.  1792  befohlen,  das  Gesetz  vom  21  prairial  IV  wieder  eingestellt 
hatte.  Diese  Vertheilung  geschah  durch  die  Verwaltungsbehörde,  durch  Ver- 
waltungsakt im  öffentlichen  Interesse,  ähnlich  der  Verleihung  von  Oedungen. 
TJeber  Streitigkeiten,  die  daraus  entstehen,  ist  die  Verwaltung  zuständig,  nach 
Gesetz  9  vent.  XII  ist  der  Präfekturrath  dazu  besonders  berufen.  Die  Zu- 
ständigkeit des  Präfekturrathes  erstreckt  sich  auch  auf  alle  Streitigkeiten 
über  Besitzergreifungen  (usurpations) ,  welche  einzelne  Gemeindeglieder  an 
vertheilbarem  Gemeindegute  in  der  Frist  von  1792  bis  zum  Jahre  XII  ge- 
macht haben :  es  wird  vermuthet,  dass  eine  Theilung  dahinter  stecke  (S  e  r  - 
rigny  II,  n.  1182—1189;  Batbie  V,  n.  107;  Ducrocq  n.  1144—1146). 
Den  Zweck  der  alten  Vertheilungen  hat  man  seitdem  mehrfach  dadurch  zu 
erreichen  gesucht,  dass  man  Gemeindegüter  in  kleine  Loose  zerschlug  und 
massenhaft  zu  niedrigem  Preise  verkaufte,  wo  dann  die  Käufer  naturgemäss 
nur  Gemeindeangehörige  waren.  St.  R.  E.  4.  Aug.  1864  (Bellinet);  S  er  rigny 
III,  n.  1183;  Dufour  III,  n.  453. 
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keine  Genehmigung  dieses  Beschlusses,  sondern  eine  Eigenschafts- 
verleihung unabhängig  davon.6 

Hierzu  kommt  aber  noch  ein  besonderes  Recht  der  Gemeinde- 
genossen. Nach  Ges.  18.  Juli  1837  art.  49  ist  jeder,  der  in  der 
Gemeinde  mit  einer  direkten  Steuer  veranlagt  ist,  befugt,  die  ge- 
richtlichen Klagen  derselben  an  ihrer  Statt  geltend  zu  machen.7 
Yoraussetzung  ist,  dass  der  Gemeinderath  in  Verzug  gesetzt  sei, 
seine  Rechte  durch  Beauftragung  des  Bürgermeisters  selbst  wahr- 
zunehmen. Dagegen  ist  nicht  notwendig  der  Nachweis  eines  be- 
sonderen persönlichen  Interesses,  das  Interesse  als  Glied  der  Ge- 
meinschaft genügt.  Der  auftretende  Steuerzahler  handelt  Namens 
der  Gemeinde:  daher  muss  die  Gemeinde  vor  allem  prozessfähig 
gemacht  werden  durch  den  Präfekturrath.  Er  hat  desshalb  ein 
Gesuch  an  den  Präfekturrath  zu  richten,  welcher  frei  darüber 
entscheidet,  wie  sonst.8  Er  vertritt  die  Gemeinde  auf  seine  Ge- 
fahr :  die  Kosten  des  Prozesses  sind  im  Falle  des  Unterliegens  zu 
seinen  Lasten  allein.  Das  Gesetz  hat  desshalb  im  Interesse  des 
Gegners  an  Stelle  des  im  Entwurf  genannten  habitant  de  la  com- 
mune den  zahlungsfähigeren  contribuable  inscrit  au  röle  de  la  com- 
mune gesetzt.  Die  Gemeinde  muss  zum  Prozesse  beigeladen 
werden;  der  sachliche  Erfolg  wirkt  dann  für  sie  und  gegen  sie. 
Sie  kann  auf  Grund  der  einmal  ertheilten  Ermächtigung,  die  ja 
eigentlich  für  sie  gilt,  sich  mit  selbständigen  Anträgen  betheiligen 
und  dann  doch  noch  zur  Kostentragung  verpflichtet  werden. 

2.  Die  Gemeinde  ist  nach  dem  Gesetze  vom  10  vend.  IV 
haftbar  für  alle  Verletzung  von  Personen  und  Beschädigung  von 

6  Serrigny  I,  n.  437  meint,  der  Bürgermeister  könne  auf  Grund  der 
Prozessermächtigung  des  Präfekturraths  die  Gemeinde  auch  gegen  den  Willen 
des  Gemeinderathes  vor  Gericht  vertreten.  Dagegen  mit  Recht  Cabantous 
n.  505  Ziff.  4;  Reverchon  n.  31,  32. 

7  Die  Praxis  dehnt  dieses  Recht  aus  auf  Klagen  vor  Yerwaltungs- 
gerichten  und  Anträge  bei  Verwaltungsbehörden,  desgleichen  auf  Yerthei- 
digung  der  Gemeinde,  wenn  sie  verklagt  ist ;  Reverchon  n.  39;  Serrigny 
I,  n.  417;  dagegen  Cabantous  n.  505  Ziff.  5. 

8  Es  ist  nur  eine  abgekürzte  Ausdrucksweise ,  wenn  gesagt  wird ,  die 
Prozessermächtigung  werde  ihm  selbst  ertheilt.  Die  Ermächtigung  ist  übrigens 
auch  dann  notwendig,  wenn  die  Klage  des  Bürgermeisters  selbst  ausnahms- 
weise derselben  nicht  bedarf:  Reverchon  n.  41;  St.  R.  E.  20.  April  1854 
(Jean). 
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Vermögen,  welche  auf  ihrem  Gebiete  angerichtet  wird  durch  Zu- 
sammenrottungen mit  offener  Gewalt.  Die  eigentlich  Haftenden, 
welche  das  Gesetz  treffen  will ,  sind  die  sämmtlichen  einzelnen 
Einwohner  der  Gemeinde;  dieselben  sollen  dadurch  angespornt 
werden,  die  Gewalt  zu  verhindern.  Desshalb  beginnt  es  mit  dem 
Satze :  Tous  les  citoyens  habitants  la  meme  commune  sont  garants  etc. 
Sein  Art.  2  überwälzt  dann,  in  Befolgung  der  genossenschaftlichen 
Idee,  diese  Haftung  auf  die  Körperschaft  der  Gemeinde,  welche 
die  Entschädigung  zu  leisten  und  von  ihren  Angehörigen  wieder 
beizutreiben  hat. 9 

Die  Civilgerichte  sind  zuständig,  über  den  Schadensersatz- 
anspruch zu  erkennen.  Die  Gemeinde  kann  sich  dabei  nur  ent- 
lasten durch  den  Nachweis,  dass  ihre  Angehörigen  keine  Schuld 
trifft.  Dazu  gehört  aber  zweierlei:  die  That  muss  geschehen  sein 
ausschliesslich  durch  Nichteinwohner  (wozu  auch  Soldaten  der 
Garnison  gerechnet  werden)  und  es  darf  von  Seiten  der  Vertretung 
wie  von  Seiten  der  einzelnen  Bürger  der  Gemeinde  nichts  verab- 
säumt worden  sein,  um  den  Schaden  zu  verhüten.10  Waren  An- 
gehörige verschiedener  Gemeinden  an  der  Gewaltthat  betheiligt, 
so  haften  diese  nach  dem  Masse  des  Verschuldens  ihrer  An- 
gehörigen. Die  genauere  Bestimmung  der  Haftungsantheile  erfolgt 
durch  die  nächste  gemeinsame  Oberbehörde  (Unterpräfekt,  Präfekt 
oder  Staatsoberhaupt)  mit  freiem  Verwaltungsakt ;  nur  kann  die 
Gemeinde  des  Schauplatzes  der  That,  wenn  sie  überhaupt  haftet, 
ohne  Rücksicht  auf  diese  Vertheilung  von  dem  Beschädigten  immer 
auf  das  Ganze  belangt  werden.11  — 

Endlich  erweist  sich  die  eigen thümliche  Natur  der  Gemeinde 
an  den  Rechtsverhältnissen  nach  aussen,  für  welche  verwaltungs- 
rechtliche Formen  spärlicher  zur  Anwendung  kommen.    Wo  es 


9  Dalloz  V°  commune  n.  2641  ff.;  Foucart  III,  n.  1644—1659; 
Ren  du,  traite  de  la  responsabilUe  des  communes. 

10  Gewaltthaten  in  Kriegszeiten,  und  der  förmliche  Bürgerkrieg  steht  dem 
gleich,  fallen  der  Gemeinde  nicht  zur  Last.  Auf  die  Stadt  Paris  ist  mit  Rück- 
sicht auf  ihre  ganz  besondere  Stellung  das  Rechtsinstitut  für  unanwendbar 
erkannt  worden.  Cass.  15.  Mai  1841  (Perrier);  Dalloz  V°  commune  n.  2694, 
2657,  2658;  Ducrocq  n.  1179;  Foucart  III,  n.  1650. 

11  Dalloz  Y°  commune  n.  2720. 
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der  Fall  ist,  verbindet  sich  damit  immer  auch  eine  besondere  Art 
von  Mitwirkung  der  Staatsgewalt,  welche  über  die  einfache  Grund- 
form der  Vormundschaft,  die  Genehmigung,  hinausgeht.  Wir 
scheiden  diese  Rechtsverhältnisse  nach  den  drei  Gebieten  des  eigent- 
lichen Verwaltungsrechtes;  nur  steht  für  die  Gemeinde  das  Ver- 
waltungsrecht des  Gemeindevermögens  im  Vordergrund. 

I.  Die  Gemeindevermögensverwaltung  bewegt  sich 
nach  aussen  grundsätzlich  in  Formen  des  Civilrechtes; 12  die  An- 
wendung verwaltungsrechtlicher  Formen  beschränkt  sich  auf  die 
Rechtsinstitute  der  Gemeindesteuern,  der  Gemeindegelderverwaltung 
und  der  Zwangsvollstreckung. 

L  Zur  Auflegung  von  Gemeindesteuern  bedarf  es  stets 
einer  besonderen  gesetzlichen  Grundlage,  die  in  der  Anerkennung 
der  Gemeinden  noch  nicht  enthalten  ist.  Es  sind  Lasten,  welche 
die  Gesetze  zu  Gunsten  der  Gemeinde  auflegen  oder  auflegen 
lassen,  wobei  die  Gemeindevertretung  an  der  Vollziehung  in  ver- 
schiedenem Masse  Theil  nimmt. 

Die  Gemeindesteuer  tritt  mehr  oder  weniger  selbständig  auf 
neben  der  Staatssteuer.  Die  selbständigen  Gemeindesteuern  sind 
theils  direkte,  theils  indirekte  (vgl.  oben  §  57  n.  2). 

Zu  den  direkten  selbständigen  Gemeindesteuern  zählen  ge- 
wisse Taxen,  deren  Auflegung  das  Gesetz  dem  Beschlüsse  des 
Gemeinderathes  anheimstellt  mit  mehr  oder  weniger  freiem  Spiel- 
raum in  Mass  und  Vertheilungsart  (Schulgeld,  Hundesteuer,  Taxen 
für  Wald-  und  Weidenutzungen,  Angränzerbeiträge  für  erste 
Pflasterung  und  Bürgersteige,  und  die  Frohnden,  prestations  en 
nature).iS  Die  Beitreibung  erfolgt  auf  Grund  besonderer  Rollen, 
neben  den  direkten  Staatssteuern  und  in  den  Formen  derselben. 


12  Auch  der  Gemeindegüterverkauf  macht  keine  Ausnahme.  Civilrecht- 
licher  Natur  ist  selbst  die  Verpachtung  der  Gemeindeeinkünfte  aus  Hallen- 
geldern, Marktgebühren,  städtischen  Wagen,  Zollbrücken  (Dalloz  Y°  com- 
mune n.  2363  ff.,  n.  2534;  Block  V°  Organisation  communale  n.  196,323,  338). 
Ebenso  die  Verpachtung  des  Oktroi.  Nur  ist  der  Beschluss  des  Finanzministers, 
der  diese  Verpachtung  genehmigt,  keine  blosse  vormundschaftliche  Ge- 
nehmigung ,  sondern  ein  Verwaltungsakt  für  sich,  dessen  Auslegung  den  Ge- 
richten nicht  zusteht  (Dekret  17.  Mai  1809  art.  136;  Serrigny  I,  n.  393). 

13  Ges.  1837  art.  44,  Ges.  7.  Juni  1845;  Ges.  21.  Mai  1836.  Leber 
S.  623  ff.,  S.  693  ff.;  Broff  S.  58,  486,  580,  689.  —  Die  Frohnden  sind  nach 
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Als  indirekte  selbständige  Gemeindesteuer  dient  das  Oktroi, 
lastend  auf  den  Gegenständen  des  Verbrauchs  der  Gemeinde- 
bevölkerung. Es  kann  in  einer  Gemeinde  nur  eingeführt  oder  er- 
höht werden  auf  Antrag  des  Gemeinderathes  und  durch  Dekret 
des  Staatsoberhauptes.  Dabei  werden  zugleich  die  Erhebungs- 
formen festgesetzt  nebst  den  nötigen  fiskalischen  Befehlen  mit 
Strafandrohung. 14 

Die  wichtigste  Steuererhebung  für  die  Gemeinde  verbindet 
sich  mit  den  direkten  Staatssteuern. 

Am  vollkommensten  ist  das  Zusammenfallen  mit  diesen  in 
dem  festen  Antheile  der  Gemeinde  an  der  staatlichen  Patentsteuer: 
der  Staat  gibt  einfach  von  dem  für  ihn  in  der  Gemeinde  erhobenen 
Betrage  8  °/o  an  die  Gemeindekasse  ab  (Ges.  25.  April  1844  art.  32). 

Dazu  kommen  noch  Antheile  der  Gemeinden  an  allen  oder 
einzelnen  direkten  Steuergattungen ,  welche  bei  der  Erhebung 
äusserlich  erkennbar  werden  als  Zuschläge  (Centimes  additionnels). 
Man  unterscheidet  drei  Arten: 

Die  ordentlichen  Zuschläge  (c.  ordinaires)  werden  in 
Höhe  von  5%  der  Grund-  und  Personalsteuer  alljährlich  vom 
Finanzgesetze  angeordnet.  Ein  Beschluss  des  Gemeinderathes  ist 
nicht  notwendig. 

Die  besonderen  Zuschläge  (c.  speciaux)  können  ver- 
möge ein  für  alle  Mal  ertheilter  gesetzlicher  Ermächtigung  vom 
Gemeinderathe  behufs  Verwendung  für  gewisse  Zwecke  (Ver- 
bindungswege, Ges.  21.  Mai  1836  art.  2;  Volksschulen,  Ges. 
15.  März  1850  art.  40)  und  bis  zu  gewisser  Höhe  auf  alle  direkten 
Steuern  durch  selbständigen  Beschluss  gelegt  werden. 

Ausserordentliche  Zuschläge,  gleichfalls  alle  direkten 
Steuern  treffend,  beschliesst  der  Gemeinderath  mit  Genehmigung 


Ges.  21.  Mai  1836  bestimmt  zur  Herstellung  und  Instandhaltung  der  Gemeinde- 
Verbindungswege.  Der  Gemeinderath  kann  nach  gesetzlich  bestimmtem  Mass- 
stabe den  Gemeindegliedern  Leistungen  auferlegen  bis  zu  drei  Arbeitstagen 
jährlich.  Zu  dem  Behufe  wird  eine  Rolle  aufgestellt,  welche  zugleich  den 
Geldbetrag  enthält,  welcher  aushülfsweise  zu  entrichten  ist.  Derselbe  wird 
fällig,  wenn  der  Pflichtige  nicht  in  gehöriger  Frist  erklärt,  in  natura  leisten 
zu  wollen.  Es  ist  also  eine  direkte  Geldsteuer  mit  dem  Rechte,  sich  durch 
Naturalleistung  zu  befreien. 

"  Dekret  17.  Mai  1809;  Ges.  25.  April  1816;  Ges.  24.  Juli  1867. 
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des  Präfekten  (beziehungsweise  des  Staatsoberhauptes  bei  wich- 
tigeren Gemeinden),  wenn  sie  zur  Deckung  ordentlicher  Ausgaben 
bestimmt  sind  (Ges.  1837  art.  40).  Für  ausserordentliche  Aus- 
gaben kann  der  Gemeinderath  diese  Besteuerung  freier  gebrauchen 
(Ges.  1867  art.  3  u.  5):  der  Generalrath  stellt  dafür  alljährlich 
ein  Maximum  fest;  innerhalb  desselben  verfügt  der  Gemeinderath 
bis  zu  5  Zuschlagscentimes  durch  selbständigen  Beschluss ;  sind  es 
noch  innerhalb  des  Maximums  mehr  als  5  Centimes,  so  bedarf  es 
der  Zustimmung  des  Präfekten,  darüber  hinaus  der  des  Staats- 
oberhauptes. 15 

2.  Die  Grundlage  der  Gemeindegelderverwaltung  bildet  der 
alljährlich  festzusetzende  Gemeindehaushalt.  Der  Bürger- 
meister legt  den  Entwurf  dazu  dem  Gemeinderath  vor  und  dieser 
beschliesst  darüber.  Die  Einnahmen  werden  geschieden  in  ordent- 
liche und  ausserordentliche.  Zu  den  letzteren  gehören  die  Ein- 
nahmen aus  ausserordentlichen  Steuerzuschlägen,  Kaufpreisen  und 
eingezogenen  Kapitalien,  Schenkungen,  Anleihen  und  ausserordent- 
lichen Holzschlägen.  Die  Ausgaben  sind  theils  Pflichtausgaben, 
theils  freiwillige.  Pflichtausgaben  sind  diejenigen,  welche  das 
Gesetz  ausdrücklich  als  solche  bezeichnet. 

Die  Ausgaben,  welche  das  Gesetz  als  Pflichtausgaben  be- 
zeichnet,16  sind  theils  solche,  welche  schon  an  sich  zu  den  Ge- 
meindeangelegenheiten gehören  oder  durch  Rechtsansprüche  Dritter 
erforderlich  sind,  dann  bedeutet  diese  Bezeichnung  nur  eine  Er- 
mächtigung für  die  Aufsichtsbehörde  zur  Erzwingung  der  Er- 
füllung dieser  Obliegenheiten;  diess  ist  z.  B.  die  Bedeutung  der 
Anführung  der  Kosten  der  Unterhaltung  des  Gemeindehauses,  der 
Gehälter  der  Gemeindebeamten,  wie  auch  der  n.  21  des  art.  30 
des  Ges.  v.  1837:  l 'aquittement  des  clettes  exigibles.  Es  kann  sich 
aber  damit  auch   verbinden  die  selbständige  Auferlegung  einer 


15  Die  Zuständigkeiten  für  die  Genehmigungen  sind  in  Eis.  Lothr.  zu 
Gunsten  der  unteren  Instanzen  verschoben.  Y.  20.  Sept.  1873,  10.  Febr.  1875; 
v.  Reichlin  S.  52  gibt  eine  anschauliche  Zusammenstellung. 

16  Aufzählung  im  Ges.  von  1837  art.  30.  Dazu  noch  eine  Reihe  von 
Gegenständen  aus  besonderen  Gesetzen,  zusammengestellt  bei  Cabantous 
n.  445. 
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Last  für  die  Gemeinde  zu  Gunsten  Anderer,  namentlich  zu 
Gunsten  anderer  juristischer  Personen  dos  öffentlichen  Rechtes  5 
dahin  gehören  z.  B.  die  Wohnungsentschädigungen  für  Geistliche, 
die  Zuschüsse  für  die  Kirchenfabriken.  Im  letzteren  Falle  be- 
gründet das  Gesetz  eigne  verwaltungsrechtliche  Rechtsverhältnisse 
der  Gemeinden  zu  den  Begünstigten. 

DerHaushaltsfestsetzungsbeschluss  bedarf  derGeneh  migung  des 
Präfekten. 17  Diese  Genehmigung  ist  aber  hier  nicht  der  schlechthin 
freie  Verwaltungsakt,  wie  sonst.  Der  Präfekt  hat  gegen  den  Beschluss 
im  Allgemeinen  nur  das  Recht,  die  Einhaltung  der  gesetzlichen 
und  verordnungsmässigen  Vorschriften  zu  prüfen  und  zuwider- 
laufende Verfügungen  für  ungültig  zu  erklären  nach  den  Regeln 
der  selbständigen  Gemeinderathsbeschlüsse.  Dazu  kommen  aber 
noch  zwei  besondere  Rechte: 

Die  Einstellung  freiwilliger  Ausgaben  verfügt  der  Gemeinde- 
rath nur  dann  selbständig,  wenn  nach  vollständiger  Deckung  der 
Pflichtausgaben  Ueberschüsse  der  ordentlichen  Einnahmen  vor- 
handen sind;  andernfalls  hat  der  Präfekt  das  Recht,  die  Ansätze 
dafür  nach  freiem  Ermessen  zu  streichen  oder  herabzusetzen. 

Der  Präfekt  überwacht  aber  vor  Allem  die  gehörige  Einstellung 
der  Pflichtausgaben.  Fehlt  etwas  daran,  so  fordert  er  den  Ge- 
meinderath auf,  das  Erforderliche  nachzutragen,  und  auf  die  Wei- 
gerung desselben  verfügt  er  die  Z  Wangseinschreibung  {inscription 
d'office).  Deckung  dafür  wird  geschaffen  durch  entsprechende 
Streichung  freiwilliger  Ausgaben.  Reichen  die  ordentlichen  Ein- 
nahmen nicht  hin,  alle  Pflichtausgaben  mit  Einschluss  der  neu- 
eingeschriebenen zu  decken,  so  müssen  ausserordentliche  Gemeinde- 
steuern bewilligt  werden.  Das  geschieht,  wenn  der  Gemeinderath 
sich  immer  noch  versagt,  durch  Dekret,  und  falls  das  vom  jähr- 
lichen Staatshaushaltsgesetze  dafür  vorgesehene  Maximum  der  Zu- 
schläge überschritten  werden  muss,  durch  besonderes  Gesetz. 18 


17  Wegen  der  Zuständigkeit  vgl.  Ges.  1837  art.  33;  Ges.  1867  art.  15. 
Für  Eis.  Lothr. :  Verordnung  20.  Sept.  1873. 

18  Gesetz  1837  art.  30—39;  Dekret  31.  Mai  1862  art.  48-4—500;  Gesetz 
24.  Juli  1867  art.  2.  —  In  Eis.  Lothr.  ist  nach  Verordnung  20.  Sept.  1873 
und  10.  Febr.  1875  der  Kreisdirektor  beziehungsweise  Bezirkspräsident  zu- 
ständig zur  Zwangseinschreibung. 
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Als  Eingriff  in  die  Interessen  der  Gemeinden  unterliegt 
der  Zwangseinschreibungsbeschluss  dem  Rechtsmittel  des  Re- 
kurses wegen  Machtüberschreitung  von  Seiten  der  Gemeinde- 
vertretung. Derselbe  kann  sich  insbesondere  gründen  auf  Nicht- 
beobachtung  der  Form  der  vorgängigen  Inverzugsetzung  des  Ge- 
meinderathes.  19  Weiter  aber  sind  an  seinem  Inhalte  zwei  Be- 
standteile zu  unterscheiden :  er  enthält  die  Feststellung  einer 
Zahlungspflicht  und  die  Entscheidung  über  die  Zahlungsmöglichkeit. 

In  ersterer  Rücksicht  ist  er  ein  erklärender  Verwalfcungsakt. 
Insofern  über  die  Zahlungspflicht  selbst  eine  andere  Behörde,  der 
Verwaltung  oder  der  Civilrechtspflege ,  zu  entscheiden  hat,  kann 
er  nur  feststellen,  dass  diese  Entscheidung  vorliegt,  nicht  an  Stelle 
der  anderen  Behörde  selbst  entscheiden.20  In  allen  übrigen  Fällen 
macht  der  Präfekt  als  Aufsichtsbehörde  selbst  die  Feststellung 
der  Pflicht  und ,  wo  dieselbe  zu  Gunsten  eines  Dritten  besteht, 
die  Feststellung  dieses  Anspruches.  Gegen  seine  Entscheidung 
steht  der  Weg  offen  über  den  Minister  zur  ordentlichen  Ver- 
waltungsrechtspflege des  Staatsrathes. 

Das  Zweite  ist  dann  die  nach  freiem  Ermessen  zu  treffende 
Entscheidung  über  die  Möglichkeit,  die  festgestellte  Schuld  aus 
den  Mitteln  der  Gemeinde,  auch  unter  Zuhülfenahme  ausserordent- 
licher Gemeindesteuern  zu  decken,  und  zu  diesem  Behufe  die 
Zwangseinschreibung  auszuführen.  Gegen  diesen  freien  Ver- 
waltungsakt ist  der  Rekurs  im  ordentlichen  Verwaltungsstreit- 
verfahren nicht  gegeben. 21  — 

Der  Zwangseinschreibungsbeschluss  ist  die  ordentliche  Form 
der  Entscheidung  über  Zahlungspflichten  der  Gemeinde.  Er  bietet 
zugleich  das  einzige  Mittel  der  Zwangsvollstreckung  von  Privat- 
gläubigern; die  civilrechtliche  Zwangsvollstreckung  ist  ausgeschlossen 
wie  gegen  den  Staat.  Der  Präfekt  kann  auch  bei  vorliegendem 
rechtskräftigen  Urtheil  eines  Civilgerichtes  die  Zwaugseinschreibung 


«  St.  R.  E.  2.  April  1852  (Chaumont);  10.  Febr.  1869  (Tromarey). 

20  Wenn  der  Präfekt  sich  selbst  eine  solche  Entscheidung  anmasst,  so 
ist  es  Machtüberschreitung;  St.  R.  E.  21.  März  1879  (Ville  de  Saintes):  die 
Zahlungspflicht  war  von  der  Gemeinde  bestritten  und  das  zur  Entscheidung 
zuständige  Civilgericht  hatte  noch  nicht  gesprochen. 

21  St.  R.  E.  15.  Jan.  1£75  (Larralde). 
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verweigern  wegen  Unfähigkeit  der  Gemeinde,  die  Schuld  zu  decken; 
eine  Anfechtung  im  ordentlichen  Verwaltungsrechtswege  steht  dem 
Gläubiger  nicht  zu. 22  Wird  die  Zwangseinschreibung  gewährt,  so 
hat  der  weitere  Vollzug  in  diesem  Falle  zwei  Besonderheiten: 

Wenn  es  sich  um  die  Erstattung  von  Prozesskosten  an  ein 
Gemeindeglied  handelt  und  ausserordentliche  Gemeindesteuern  dazu 
notwendig  werden,  so  ist  jenes  nicht  beitragspflichtig. 23 

Ferner  kommt  hier  ein  weiteres  Zwangsdeckungsmittel  hinzu  : 
auf  Antrag  des  Gläubigers  kann  der  Präfekt  zu  dessen  Gunsten 
den  Verkauf  von  Gemeindegütern  verordnen,  welche  keinem  öffent- 
lichen Zwecke  gewidmet  sind. 

3.  Einnahme  und  Ausgabe  der  Gemeindegelder  geschieht 
durcli  den  Gemeindeeinnehmer  (receveur  municipal).  Die 
Geschäfte  eines  solchen  besorgt  regelmässig  der  staatliche  Steuer- 
empfänger (percejrteur)  im  Nebenamt.  Für  Gemeinden  mit  mehr 
als  30  000  frcs.  Einnahmen  kann  ein  eigener  Gemeindeeinnehmer 
bestellt  werden,  den  der  Präfekt  ernennt  (Ges.  1837  art.  65). 

Derselbe  kann  Ausgaben  nur  machen  auf  Grund  einer 
Zahlungsanweisung  des  Bürgermeisters  und  bis  zur  Höhe  der  durch 
den  Gemeindehaushaltsbeschluss  eröffneten  Kredite;  zum  Unter- 
schied von  den  staatlichen  Kassebeamten  kann  er  durch  keinen 
Dienstbefehl  von  der  Einhaltung  der  letzteren  Schranke  entbunden 
werden.24  Weigert  sich  der  Bürgermeister,  für  eine  im  Haushalts- 
beschlusse  vorgesehene  Ausgabe  die  Anweisung  zu  ertheilen,  so 
kann  nach  gehöriger  Inverzugsetzung  der  Präfekt  durch  Beschluss 
im  Präfekturrath  an  seiner  Stelle  es  thun.25 


22  Solche  wäre  nur  möglich,  wenn  der  Präfekt  die  Schuld  selbst  d.  h. 
das  Vorhandensein  eines  vollstreckbaren  Urtheils  verneinte.  Die  Yermengung 
der  beiden  Bestandteile  des  Zwangseinschreibungsbeschlusses  führt  in  der 
Theorie  zu  Meinungsverschiedenheiten:  Ducrocq  n.  1175;  Dalloz  V°  com- 
mune n.  2413—2417,  n.  2622-2634;  Foucart  II,  n.  1578;  Leber  S.  612— 
615;  Chauveau  II,  n.  169,  III  n.  731-734. 

23  Ges.  1837  art.  58;  St.  R.  E.  30.  April  1870  (Bourguenet). 

24  Leber  S.  692,693  berichtet  über  einen  Fall,  wo  der  Rechnungshof 
den  Gemeindeeinnehmer  für  entlastet  erklärte  auf  Grund  einer  den  Kredit 
überschreitenden  Zahlungsanweisung  des  Bürgermeisters,  aber  nur  unter  An- 
nahme eines  entschuldbaren  Irrthums. 

25  Cabantous  n.  446. 
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Die  Beitreibung  von  Forderungen  der  Gemeinde,  soweit  sie 
nicht  durch  den  Steuerempfänger  als  solchen  mit  den  direkten 
Steuern  beigetrieben  werden  oder  auf  Grund  besonderer  Rollen 
dem  gleichen  Verfahren  unterliegen,  ist  allgemein  mit  dem  Rechte 
des  Zwangsbefehles  ausgestattet.  Der  Bürgermeister  macht 
eine  Aufstellung  der  Forderungen  und  der  Unterpräfekt  erklärt 
dieselbe  durch  seine  Gegenzeichnung  (visa)  vollstreckbar.  Ein 
solcher  Zwangsbefehl  ist  kein  Urtheil,  sondern  eine  vollstreckbare 
Mahnung  (vgl.  oben  §  59).  Der  Verfolgte  kann  Einspruch  erheben, 
über  welchen  die  nach  der  Natur  der  Forderung  zuständige  Be- 
hörde entscheidet. 26 

IL  Das  Recht  der  öffentlichen  Anstalten  zeigt  in 
seiner  Anwendung  auf  die  Gemeinde  folgende  Besonderheiten. 

1.  Die  Gemeinde  besitzt  Grundstücke,  welche  öffentlichen 
Anstalten  gewidmet  sind  (affectes  ä  un  Service  public).  Wird 
durch  diese  Widmung  das  Grundstück  unmittelbar  selbst  zur  öffent- 
lichen Anstalt,  so  entsteht  das  öffentliche  Eigenthum  der  Gemeinde 
(domaine  public  communal).  Das  ist  der  Fall  bei  Strassen,  Kirchen, 
Kirchhöfen ,  auch  gemeindliche  Eisenbahnen  und  Kanäle  werden 
erwähnt. 

Die  Widmung  eines  Gemeindegrundstückes,  gleichviel  ob 
es  dadurch  förmlich  öffentliches  Eigenthum  wird  oder  nicht,  steht 
unter  Mitwirkung  des  Staates.  Solche  Widmungen  sind  theilweise 
den  Gemeinden  durch  das  Gesetz  als  Last  auferlegt,  ähnlich  den 
Pflichtausgaben ,  theils  erfolgen  sie  durch  freien  Beschluss  des 
Gemeinderathes.  Jede,  die  einmal  geschehen  ist,  kann  der  Ge- 
meinderath wieder  aufheben  nur  mit  Genehmigung  des  Präfekten.27 

Die  Anstalt,  welcher  das  Eigenthum  der  Gemeinde  so  ge- 
widmet ist,  kann  aber  auch  einer  anderen  juristischen  Person  des 
öffentlichen  Rechtes,  dem  Staate  oder  einem  Selbstverwaltungs- 


23  Ges.  1837  art.  63;  Leber  S.  699 ;  Dalloz  V°  commune  n.  477; 
Serrigny  III,  n.  1407  ff.;  St.  R.  E.  29.  Sept.  1859  (Borsat  de  Lapeyroux). 
Wegen  des  Verhältnisses  dieses  Rechtsinstitutes  zu  der  deutschen  Justiz- 
gesetzgebung vgl.  oben  §  59  Anm.  14 ;  v.  R  e  i  c Iii  i  n  S.  82  u.  83. 

27  Ges.  24.  Juli  1867  art.  1  Ziff.  8 ;  der  Beschluss  des  Gemeinderathes 
verfügt  nur  dann  selbständig  über  Grundstücke  lorsque  cette  propriete  ne.st 
aßectee  ä  ernenn  serviee  public.    Cabantous  n.  436,  441. 
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körper  zugehören.  Wir  finden  dieses  Rechtsverhältniss  als  Folge 
der  in  §  56  erwähnten  Verleihungen  der  Kasernen,  Gerichts- 
gebäude  u.  s.  w.,  wo  der  Staat  nach  wie  vor  in  der  Benutzung 
für  seine  Anstalten  bleibt.  Ein  Hauptbeispiel  bieten  ausserdem 
die  Kirchen  und  Pfarrhäuser,  deren  Benutzung  der  Kirchengemein- 
schaft zusteht  (vgl.  unten  §  71  n.  2). 

Das  Recht  des  Eigentümers  der  begünstigten  Anstalt  darf 
nicht  nach  dem  Vorbilde  der  civilrechtlichen  Nutzniessung  behandelt 
werden.  Es  ist  nichts  als  die  Wirkung  der  Gebundenheit  der 
Widmung,  geschützt  durch  den  Genehmigungsvorbehalt  der  Auf- 
sichtsbehörde; Dritten  gegenüber  wirkt  es  durch  eine  civilrecht- 
liche  Besitzklage.28 

Das  Recht  der  Gemeinde  tritt  während  der  Dauer  der  Wid- 
mung nach  aussen  nur  insofern  zu  Tage,  als  sie  ihrerseits  Dritten 
gegenüber  im  Eigenthumsstreit  über  dns  Gebäude  die  richtige 
Klägerin  und  Verklagte  ist.  Hört  das  Gebäude  auf,  der  öffent- 
lichen Anstalt  gewidmet  zu  sein,  sei  es  dass  es  untauglich  wird 
durch  Verfall  oder  Zerstörung,  sei  es  dass  eine  förmliche  Ausreihung 
(declassement)  erfolgt,  so  wird  das  Grundstück  einfach  gemeind- 
liches Privateigenthum.29 

Eine  unechte  Widmung  stellt  sich  dar  in  dem  Rechts- 
verhältnisse der  Gemeindeforsten  (vgl.  oben  S.  375);  auch 
diese  kann  staatlicher  Seits  erzwungen  werden:  die  Forstverwaltung 
hat  das  Recht,  die  Aufforstung  von  Gemeinde  Weideland  vorzu- 
schlagen und  im  Weigerungsfalle  den  Präfekturrath  anzugehn, 
der  im  Verwaltungsstreitverfahren  die  entscheidende  Verfügung 
erlässt. 30 

2.  Die  öffentlichen  Strassen  der  Gemeinde  bilden  zusammen 


23  Dufour  Y,  n.  586,  587;  Proud'hon  I,  n.  220;  Ducrocq  n.  1132. 

29  Proud'hon  I,  n.  220;  Ministerialinstruktion  23.  Juni  1838.  —  Andrei- 
Meinung  bezüglich  der  Kirchengebäude:  Graudry  III,  n.  629,  welcher  der 
Kirchenfabrik  das  Eigenthum  zusprechen  möchte,  ausgehend  von  der  un- 
richtigen Behauptung,  dass  das  Kirchengebäude  im  Dienst  nicht  zum  öffentlichen 
Eigenthum  der  Gemeinde  gehöre. 

3°  Forstges.  art.  90;  Serrigny  II,  n.  1055.  Es  ist  dies  wieder  ein 
Fall  der  Verwendung  der  Rechtspflege  für  freie  Verwaltungsakte ;  vgl.  oben 
S.  III. 
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das  niedere  Wegewesen  {jpetite  voirie,  vgl.  oben  S.  234)  und 
zerfallen  in  drei  Gruppen : 

Die  Feldwege  (chemins  ruraux),  der  Bebauung  der  Aecker 
dienend ,  nähern  sich  schon  dem  Privatrecht :  keine  Enteignung, 
keine  Abgränzungsakte ;  selbst  Unveräusserlichkeit  und  Unersitz- 
barkeit  werden  ihnen  bestritten.31 

Die  Ortsstrassen  und  Plätze  (rues  et  places)  sind  ver- 
waltungsrechtlicher Natur  wie  die  Staatsstrassen.  Sie  werden 
durchschnitten  von  Strassen,  welche  von  aussen  kommen;  der  ent- 
sprechende Streifen  gehört  dann  zum  öffentlichen  Eigenthum  des 
Staates,  beziehungsweise  Departements.  Wenn  die  Strasse  als 
solche  aufgehoben  und  Privateigenthum  wird ,  dann  kommt  es 
darauf  an,  woher  dieser  Streifen  stammt:  war  er  ursprünglich 
Staats-  oder  Departementsstrasse  und  die  Gemeinde  hat  sich  erst 
nachträglich  daran  ausgedehnt,  so  gehört  der  Boden  dem  Staate, 
beziehungsweise  Departement;  im  umgekehrten  Falle  wird  er 
Privateigenthum  der  Gemeinde. 32 

Endlich  die  Gemeindeverbindungswege  {chemins 
vicinaux),  geordnet  durch  Ges.  21.  Mai  1836,  zeichnen  sich  dadurch 
aus,  dass  von  der  Aufsichtsbehörde  gegen  die  Gemeinde  Zwang 
geübt  wird,  die  nötigen  öffentlichen  Arbeiten  zur  Her- 
stellung der  Strassen  in  bestimmter  Breite,  Richtung 
und  Beschaffenheit  vorzunehmen.  Die  Bezeichnung  der 
Strasse  geschieht  durch  Einreihungsbeschluss  der  Aufsichtsbehörde 
{classement) ;  die  Durchführung  des  Zwanges  erfolgt  in  der  Form 
der  Pflichtausgabe.  Man  unterscheidet:  gewöhnliche  Verbindungs- 
wege (ch.  v.  ordinaires ,  petite  vicinalite) ,  wo  jede  Gemeinde  das 
auf  ihrem  Gebiete  liegende  Stück  der  Strasse  besorgt;  mittlere 
Verbindungswege  (eh.  v.  d'interet  commun ,  vicinalite  moyenne), 
welche,  obwohl  ganz  auf  dem  Gebiete  einer  Gemeinde  liegend, 
vorzugsweise  dem  Verkehr  einer  oder  mehrerer  Nachbargemeinden 


31  Ducrocq  n.  1113. 

32  St.  R.  E.  22.  Juli  1858.  Es  war  lange  Zeit  streitig,  ob  der  Bürger- 
meister für  jenen  Streifen  die  polizeilischen  Erlaubnisse  zum  Aufstellen  von 
Tischen,  Buden  u.  s.  w.  ertheilen  könne  (vgl.  oben  S.  326);  das  Gesetz  vom 
5.  April  1884  art.  98  hat  jetzt  die  Frage  bejahend  entschieden;  Block, 
suppl.  gen.  1878—1884,  Y°  organisat.  com.  art.  98  Note. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts,  orv 
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dienen,  die  desshalb  jener  zuschusspflichtig  werden;  grosse  Ver- 
bindungswege (ch.  v.  de  gründe  communieation,  gründe  vicinalite), 
welche  den  durchgehenden  Verkehr  mehrerer  Gemeinden  ver- 
mitteln und  als  gemeinsames  Unternehmen  der  betheiligten  Ge- 
meinden von  Departements  wegen  unter  Oberleitung  des  Präfekton 
besorgt  werden.    Vgl.  unten  S.  498. 

3.  Die  Formen  des  öffentlichrechtlichen  Vertrages 
und  der  Ve  rle  ih  un  g  weichen  regelmässig  denen  civilrechtlicher 
Verträge.  Dafür  mag  ein  äusserlicher  Grund  massgebend  sein  : 
bei  der  Auffassung  eines  Rechtsverhältnisses  als  öffentlichrechtlichen 
Vertrages  läge  alle  Entscheidung  zunächst  in  den  Händen  des 
Bürgermeisters  als  Vertreters  der  Gemeinde,  als  Herrn  des  öffent- 
lichrechtlichen Rechtsverhältnisses,  wie  wir  es  nannten.  Der 
Bürgermeister  steht  aber  in  dieser  Eigenschaft  nicht  in  der  Hier- 
archie; es  führt  von  ihm  aus  kein  Weg  in  die  ordentliche  Ver- 
waltungsrechtspflege des  Staatsrathes;  die  Civilrechtspflege  füllt 
von  selbst  die  Lücke  und  mit  ihr  die  civilrechtliche  Auffassung 
des  Rechtsverhältnisses. 

Im  gemeindlichen  Verdingungsvertrag  wird  unterschieden: 
der  Lieferungsvertrag  (marche  de  fournitures)  geht  ein- 
fach an  die  Civilgerichte ;  die  "Werk verdingung,  sofern  es 
sich  um  öffentliche  Arbeiten  handelt  (marcMs  de  travaux  publics), 
unterliegt  nach  Pluvioseges.  art.  4  al.  2  der  Zuständigkeit  des 
Präfekturrathes.  Der  Bürgermeister  hat  aber  auch  in  der  Werk- 
verdingung  keineswegs  die  Befugnisse,  welche  der  staatlichen  Ver- 
waltungsbehörde in  ihrer  Werkverdingung  zustehen  (vgl.  oben  §  45 
S.  301).  Vielleicht  wäre  es  desshalb  richtiger,  auch  diesen  Vertrag 
als  civilrechtlichen  aufzufassen ,  mit  willkürlich  verschobener  Zu- 
ständigkeit durch  die  Anwendbarkeit  des  Wortlautes  des  Pluviose- 
gesetzes. 34 


33  Wo  der  Bürgermeister  ausnahmsweise  gebundene  Verwaltungsakte 
macht,  welche  in  die  Verwaltungsrechtspflege  gehn,  handelt  er  als  age/if  du 
gouvernement ;  nur  auf  solche  Akte  bezieht  sich  die  Bezeichnung  als  Ver- 
waltungsrichter, die  man  ihm  manchmal  zu  Theil  werden  lässt.  Ein  Beispiel 
oben  §  46  Anm.  14.    Serrigny  III,  n.  1400  ff. 

34  Dieser  Gegenstand  hat  sich  noch  mehr  verwickelt  durch  das  Be- 
streben des  Staatsrathes ,  wichtigere  Verträge  der  Verwaltungsrechtspflege 
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Am  reinsten  erscheint  der  Gegensatz  in  den  Verträgen  zur 
Beschaffung  ständiger  Dienstleistungen  für  die  Gemeinde 
(Dienstmiethe,  Auftrag  mit  Honorarbeding).  Dieselben  sollen 
grundsätzlich  abgeschlossen  werden  durch  den  Bürgermeister,  der 
die  Bediensteten  ernennt.  Eine  Anzahl  von  Gemeindebediensteten 
ist  jedoch  ausgenommen ;  es  sind  solche  mit  behördlicher  Eigen- 
schaft und  die  Vorstände  der  wichtigeren  Gemeindeanstalten: 
Bannwart,  Polizeikommissär,  Lehrer,  Oktroibeamte,  Gemeinde- 
einnehmer, Gemeindeförster. 

Diese  Letzteren  werden  sämmtlich  von  Staatsbehörden  ernannt, 
meist  auf  Vorschlag  oder  nach  Anhörung  der  Gemeindevertretung; 
nur  die  Staatsbehörde  kann  sie  wieder  entlassen.  Das  Rechts- 
verhältniss  derselben  ist  öffentlichrechtlicher  Natur  nach  dem  Muster 
der  Beamtung.  Es  besteht  formell  nicht  zwischen  ihnen  und 
der  Gemeinde,  sondern  zwischen  ihnen  und  dem  Staate;  nur  sind 
die  ihnen  dem  Staate  gegenüber  auferlegten  Pflichten  zu  Gunsten 
der  Gemeinde  zu  erfüllen  und  die  gewährten  Entschädigungen  sind 
als  Pflichtausgaben  der  Gemeinde  überwälzt.  Entsteht  Streit  über 
die  Gehaltszahlung,  so  ist  es  die  Aufsichtsbehörde,  welche  ent- 
scheidet mit  Rekurs  zum  Minister  und  Staatsrath.  Ruhegehälter 
und  Wittwenpensionen  gehen  den  gleichen  Weg.35 

Alle  anderen  Gemeindebediensteten,  also  alle  vom  Bürger- 
meister allein  ernannten,  sind  keine  Beamten  {fonctionnaires), 
sondern  Angestellte  (employes).  Sie  stehen  zu  den  Gemeinden 
in  einem  civilrechtlichen  Dienstverhältniss.  Ihre  Klage  auf  Gehalt 
geht  vor  die  Civilgerichte.  Dazu  gehören:  Gemeindeschreiber, 
Bibliothekare,  Museumsdirektoren,  Gemeiudebaumeister,  Gemeinde- 


vorzubehalten. Man  behandelte  alle  diese,  um  die  Zuständigkeit  zu  gewinnen, 
als  marche  de  travaux  publics,  alle  geringeren  als  marches  de  foumitures,  ohne 
Rücksicht  auf  die  eigentliche  Natur  des  Yertrages.  Aus  dieser  jetzt  ziemlich 
verlassenen  Behandlungsweise  sind  noch  immer  gewisse  Sonderbarkeiten 
stehen  geblieben:  so  die  Auffassung  der  Verdingung  der  Wegschaffung  des 
Strassenschmutzes  als  marche  de  foumitures ,  des  Vertrages  zwischen  der 
Stadt  und  der  Gasfabrik  als  marche  de  travaux  publies.  Block  V°  organis. 
com.  n.  338;  S  errigny  I,  n.  695  ff.,  806;  Chauveau  II,  n.  671  ff.;  Aucoc 
I  n.  308;  Bost  I,  S.  399;  Perriquet,  travaux  publics  I,  12. 

35  Troll  ey  II,  n,  524  -542;  Dufour  I,  n.  595;  Dalloz  V°  commune 
n.  301  ff.;  V°  octroi  n.  87  ff.;  Dekret  1852  art.  5  Ziff.  20. 

30* 
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hirten,  Gemeindeboten  und  -dienet*. 3fi  Auch  die  Feuerwehrmann- 
schaften zählen  hieher.  Die  Feuerwehr  ist  früher  in  Anlehnung 
an  die  Nationalgarde  als  Bürgerpflichtleistung  gestaltet  gewesen. 
Daneben  entstanden  die  besoldeten  Feuerwehren,  welche  eine  Ge- 
sellschaft bilden  mit  gewissen  statutenmässigen  Rechten  der  Ge- 
sellschaftsverwaltung. Die  Aufnahme  der  Mitglieder  erfolgt  durch 
den  Bürgermeister,  als  Anstellung,  oder  in  seiner  Vertretung  durch 
den  Gesellschaftsvorstand.  Das  Rechtsverhältniss  zur  Gemeinde 
ist  das  gleiche  wie  das  der  eigentlichen  Angestellten,  nur  dass 
eben  der  Dienst  meist  eine  Nebenbeschäftigung  ist.37 

An  diese  civilrechtlichen  Dienstverträge  knüpfen  sich  besondere 
Lasten  der  Gemeinde  verwaltungsrechtlicher  Natur.  Die  Gemeinden 
können  Pensionskassen  gründen  für  ihre  Angestellten;  die- 
selben werden  gespeist  durch  Gehaltsabzüge,  freiwillige  Gaben  und 
Zuschüsse  der  Gemeinde;  ein  durch  die  Aufsichtsbehörde  zu  ge- 
nehmigendes Statut  bestimmt  die  Ordnung  des  Geschäftsbetriebes. 
Die  Gewährung  des  danach  zustehenden  Ruhegehaltes  ist  eine 
Pflichtausgabe  der  Gemeinde.  Der  Gemeinderath  setzt  ihn  fest. 
Im  Streitfalle  entscheidet  die  Aufsichtsbehörde  mit  Rekurs  in  die 
ordentliche  Yerwaltungsrechtspflege.38  Die  Pflicht  der  Pensions- 
zahlung ist  der  Gemeinde  aber  auch  auferlegt,  unabhängig  von 
dem  Yorhandensein  einer  Pensionskasse  gegenüber  verunglückten 
Feuerwehrmännern  und  deren  Wittwen  und  Waisen.  Der  Ge- 
meinderath setzt  die  Pension  im  Einzelfalle  fest;  der  Rekurs  ist 
eigenthümlicher  Art:  es  kann  nämlich  sowohl  der  Bürgermeister 
als  der  Gläubiger  die  Entscheidung  des  Generalrathes  anrufen, 
der  als  „jury  d'equite"  in  letzter  Instanz  spricht. 39  — 

4.  Die  ausgleichende  Entschädigung  für  die  Benutzung 
gemeindlicher  Anstalten,  soweit  das  Gesetz  nicht  selbst  schon  ver- 
fügt, bestimmt  der  Gemeinderath  durch  selbständige  Beschlüsse, 


36  Trolley  eod. ,  Dufour  eod. ;  Ducrocqn.  1177;  Bost  I,  n.  405 

—408. 

37  Braff,  prineipes  de  Vadministration  com.  V°  sappeurs  pompiers.  — 
Neue  Verordnung  darüber  vom  26.  Dez.  1875. 

38  Ges.  1837  art.  30  Ziff.  9.    Blanche  Y°  commune  cap.  4,  II  §  6; 
Braff  V°  pension  de  retraite;  Leber  S.  562. 

39  Ges.  5.  April  1851;  Block  V°  Organisation  com.  n.  491—496. 
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welche  den  Tarif  der  Abgabe  aufstellen.40  Durch  Annahme  der 
Nutzungen  begründet  sich  dann  ein  zweiseitiger  civilrechtlicher 
Vertrag.  Derselbe  ist  regelmässig  als  einfacher  civilrechtlicher 
Miethvertrag  durchgeführt:  so  bei  Benutzung  der  Markthallen,  der 
Schlachthäuser,  der  städtischen  Wasserleitung,  des  Gemeinde- 
hirten, des  Gemeindestieres,  der  öffentlichen  Waagen.  Der  Miether 
ist  civilrechtlich  verpflichtet  zur  Zahlung  des  tarifmässigen  Ent- 
geltes und  hat  eine  civilrechtliche  Klage  auf  Erfüllung,  Auflösung 
des  Vertrages  und  Schadensersatz.  Nur  wo  die  Leistung  der  Ge- 
meinde in  verwaltungsrechtlicher  Form  geschieht,  durch  Polizei- 
erlaubniss  (Verkaufsstandplätze  auf  öffentlichen  Strassen  vgl.  oben 
S.  326)  oder  durch  Verleihung  (Grabstätten  vgl.  oben  S.  343), 
bleibt  das  Rechtsverhältniss  selbst  vom  Civilrecht  unberührt  und 
stellt  sich  nur  ein  civilrechtlicher  Vertrag  daneben,  durch  welchen 
der  Empfänger  zur  Zahlung,  die  Gemeinde  im  Falle  der  Nicht- 
leistung zur  Rückerstattung  verpflichtet  ist.41 

Die  Gewährung  von  Entschädigungen  durch  die  Gemeinde 
für  den  Nachtheil,  welcher  den  Einzelnen  aus  ihren  Anstalten  zu- 
geht, schliesst  sich  den  entsprechenden  staatlichen  Rechtsinstituten 
nur  da  an,  wo  eine  auch  für  sie  gültige  Zuständigkeit  für  die  in 
Form  der  Rechtspflege  auszusprechende  Gewährung  besonders  vor- 
gesehen ist  (Enteignungsgesetz,  Pluviosegesetz  für  öffentliche  Ar- 
beiten). Dagegen  fehlt  hier  die  allgemeine  Verwaltungszuständig- 
keit, welche  beim  Staate  der  Minister  mit  dem  dahinterstehenden 
Staatsrathe  bietet;  der  Bürgermeister  kann  nach  dem  oben  für  den 
öffentlichrechtlichen  Vertrag  Ausgeführten  nicht  dafür  genommen 
werden.  Daher  auch  hier  wieder  die  ordentliche  Zuständigkeit  des 
Civilgerichtes  über  die  Entschädigungsgewährung  zu  erkennen,  und 
mit  ihr,  wie  immer,  die  civilrechtliche  Auffassung  der  Entschädigungs- 
pflicht: die  Anwendung  des  art.  1384  auf  die  Gemeinde  ist  allgemein 
anerkannt  auch  auf  dem  Gebiete  ihrer  öffentlichen  Anstalten.42 


i°  Ges.  1836  art.  17;  Ges.  1867  art.  1. 

41  St.  R.  E.  19.  März  1863  (Castangt);  4.  März  1830  (Bochelin). 

*2  Dalloz  Y°  responsabilite  n.  666;  Ducrocq  n.  1177;  Sourdat 
n.  1086.  Für  ihre  Polizei  haftet  auch  die  Gemeinde  nicht  (Dalloz  V°  com- 
mune n.  2672 ;  V°  responsabilite  n.  669).  Nur  ist  es  keine  Polizei ,  wenn  der 
Bürgermeister  seine  polizeilichen  Zwangsmittel  missbräuchlich  verwendet  im 
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III.  Wegen  der  Gemeindepolizei,  die  in  den  Formen, 
in  welchen  sie  gehandhabt  und  überwacht  wird,  von  der  gewöhn- 
lichen Gestalt  der  Gemeindeverwaltungsthätigkeit  weit  abweicht, 
vgl.  oben  §  10. 

Eine  Gewalt  ähnlicher  Natur  wie  die  polizeiliche  übt  der 
Gemeinderath  über  die  Gemeindenutzungen.  Die  Revolution 
fand  solche  Nutzungen  der  Gemeindeglieder  am  Gemeindeeigenthum, 
namentlich  Wald  und  Weide,  als  Althergebrachtes  vor.  Die  neue 
Gesetzgebung  Hess  dieselben  im  Wesentlichen  bestehen,  nicht  als 
eigentliche  Privatrechte,  ebensowenig  als  verliehene  verwaltungs- 
rechtliche Befugnisse ,  sondern  als  eine  besondere  Art  genossen- 
schaftlicher Rechte,  geknüpft  an  die  Gemeindemitgliedschaft.  Dem 
Gemeinderathe  aber  wurde  die  Gewalt  gegeben,  durch  selbständige 
Beschlüsse  die  Ausübung  dieser  Rechte  zu  ordnen  und  Abgaben 
zu  Gunsten  der  Gemeinde  darauf  zu  legen.  Jene  Ordnungen  nun 
sind  nicht  polizeilicher  Natur ;  es  knüpft  sich  keine  Strafandrohung 
an  ihre  Uebertretung.  Sie  sind  obrigkeitliche  Verwaltungsakte,  in 
ihrer  Bedeutung  der  Privatrechtsordnung  vergleichbar  oder  auf 
dem  Gebiete  der  Selbstverwaltung  der  Ordnung  des  Wahlrechtes 
durch  das  Wahllistenverfahren:  hoheitliche  Bestimmungen  der 
Gränzen  subjektiver  Rechte.43  Für  diese  Bestimmungen  sind  dem 
Gemeinderath  Massstäbe  gegeben  in  dem  Herkommen  (usages), 
für  Holzbezugsrechte  (qffiouage)  noch  besondere  durch  das  Forst- 
gesetz. Die  Betheiligten  können  den  Beschluss  des  Gemeinderathes 
anfechten  durch  Klage  zum  Präfekturrathe  im  ordentlichen  Ver- 
waltungsstreitverfahren. 44 


Vermögensinteresse  der  Gemeinde.  Cass.  19.  April  1836  (C.  de  Messigny  c. 
Fremiet):  der  Bürgermeister  hatte,  um  Steine  wieder  beizubringen,  welche 
der  Gemeinde  entwendet  worden  waren,  eine  polizeiliche  Beschlagnahme 
rechtswidrig  gemacht:  cet  acte  rCavait  pas  pour  but  la  repression  d'un  delit, 
mais  seulement  la  conservation  des  interets  de  la  commune;  die  Gemeinde 
haftet. 

43  Ges.  10.  Juni  1793  ;  c.  c.  art.  542;  Forstges.  art.  105;  Ges.  18.  Juli 
1837  art.  17.    Leber  S.  393  nennt  es  ein  droit  de  police. 

44  Leber  S.  389—415;  Ducrocq  n.  315,  316;  Braff,  administration 
com.  S.  137  ff.;  Serrigny  II,  n.  1056  ff.  —  Kommt  die  Gemeindemitglied- 
schaft selbst  in  Frage,  so  entscheidet  wieder  das  Civilgericht  über  den 
Zwischenpunkt  (St.  R.  E.  5.  April  1851,  Gillancourt).  —  Der  Beschluss  des 
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Ein  Anspruch  auf  Eigenthum  oder  Nutzung  von  Gemeinde- 
gütern, der  nicht  auf  dieses  genossenschaftliche  Recht  gestützt 
wird,  sondern  auf  besonders  erworbene  Privatrechte  an  den  Grund- 
stücken ist  im  Wege  der  Klage  gegen  die  Gemeinde  vor  den 
Civilgerichten  geltend  zu  machen,  auch  wenn  ,  wie  leicht  der  Fall 
ist,  die  Bestreitung  des  Rechtes  von  Seiten  der  Gemeinde  gerade 
gelegentlich  einer  solchen  Nutzungsordnung  erfolgt. 

§  66.  Departement. 

Im  Gegensatze  zur  Gemeinde  ist  das  Departement  eine  ganz 
und  gar  vom  Staate  erst  geschaffene  Körperschaft  ohne  vorgefundene 
Grundlage.  Nach  Beseitigung  der  alten  provinzialen  Selbständig- 
keiten hatte  die  Revolution  es  zunächst  mit  einer  weitgehenden 
Selbstverwaltung  des  Departements  versucht.  Im  Pluviosegesetz 
ist  dasselbe  eine  blosse  Eintheilung  der  Staatsverwaltung  geworden. 1 
Die  Körperschaft  entwickelt  sich  dahinter  erst  allmählich  wieder 
und  zwar  ist  der  entscheidende  Punkt,  an  welchem  die  Frage 
zum  Austrage  kommt,  die  Eigenthumsfähigkeit  des  Departements. 
Dieselbe  wird  schrittweise  anerkannt  als  Folge  der  besonderen 
Lasten,  welche  dem  Departement  nach  und  nach  auferlegt  werden. 
Am  Anfange  dieser  Entwicklung  steht  das  Dekret  vom  9.  April 
1811,  welches  die  Departemente  zu  Eigenthümern  verschiedener 
öffentlicher  Gebäude  macht  mit  der  Pflicht,  sie  in  Stand  zu  halten, 
und  am  Schlüsse  das  Gesetz  vom  10.  Mai  1838,  welches  das  De- 
partement in  aller  Form  anerkennt  als  juristische  Person  des 


Gemeinderatlies  kann  auch  durch  den  Präfekten  aufgehoben  werden  nach  Gesetz 
18.  Juli  1837  art.  18  (dazu  Dekret  25.  März  1852  A  §  40)  wegen  Gesetzes- 
verletzung (vgl.  oben  S.  452).  Den  Betheiligten  ist  damit  noch  ein  weiterer 
Weg  zur  Geltendmachung  ihrer  Rechte  eröffnet  (Serrigny  II,  n.  1059).  Der 
Unterschied  ist  der,  dass  das  Urtheil  des  Präfekturraths  nur  für  die  Kläger 
wirkt,  der  Aufhebungsbeschluss  des  Präfekten  allgemein. 

1  Die  Verneinung  der  Selbstverwaltung  im  Departement  spricht  sich 
noch  aus  in  St.  R.  G.  20.  Nov.  1818:  Les  departements  forment  seulement  des 
divi&ions  territoriales  tracees  pour  la  facilite  de  l Administration ;  ils  ne  com- 
posent  pas  des  associations  distinctes. 


472 


Selbstverwaltung. 


öffentlichen  Rechtes.  Von  späteren  Gesetzen  ist  hervorzuheben 
das  Gesetz  vom  18.  Juli  1866. 2 

I.  Die  De  partements  ord  nung  hat  zur  Grundinge  das 
Gebiet  des  staatlichen  Verwaltungsbezirkes.  Alle  darauf  wohnen- 
den Staatsangehörigen  sind  Angehörige  des  Departements  und  bilden 
eine  gezwungene  Gesellschaft.  Sie  sind  die  Träger  des  Selbst- 
verwaltungsrechtes. 

Die  Bestimmung  der  Angelegenheiten  und  die  Ordnung  der 
Vertretung  schliessen  sich  dem  Vorbilde  der  Gemeinde  an.  Aber 
nur  die  dem  Gemeinderath  entsprechende  berathende  Versammlung, 
der  Generalrath,  vertritt  zugleich  die  Selbstverwaltungsberech- 
tigten, als  Bürgervertretung  im  obigen  Sinne  (§  62  Anm.  2). 
Der  andere  Vertreter  der  Körperschaft  ist  der  Beamte  der  staat- 
lichen Departementsverwaltung,  der  Präfekt,  welcher  auch  in  dieser 
Thätigkeit  aus  staatlichem  Auftrage  handelt,  unter  Dienstbefehl, 
Dienstanweisung  und  Abänderungsrecht  seiner  Vorgesetzten,  letz- 
teres überall  soweit  er  selbst  nicht  durch  das  Recht  des  General- 
rathes  in  seiner  Handlung  gebunden  ist.  Der  Generalrath,  durch 
das  Pluviosegesetz  nur  zur  Steuervertheilung  und  zu  gutachtlichen 
Aeusserungen  geschaffen  (vgl.  oben  §  14),  wurde  ursprünglich 
durch  das  Staatsoberhaupt  ernannt  aus  einer  durch  Wahl  ent- 
standenen Liste,  die  jedoch  bald  gänzlich  bei  Seite  blieb.  Erst 
durch  Ges.  22.  Juni  1833  wurde  die  Wahl  durch  die  Departe- 
mentsangehörigen eingeführt. 

Der  Generalrath  besteht  aus  so  viel  Mitgliedern,  als  das 
Departement  Kantone  zählt.  Auf  jeden  Kanton  wird  ein  Abge- 
ordneter gewählt.  Die  Wahl  findet  in  jeder  Gemeinde  gesondert 
statt;  das  Ergebniss  wird  im  Kantonshauptort  zusammengestellt. 
Wahlfähig  ist,  wer  in  die  gemeindlichen  Wählerlisten  eingetragen 
ist.  Wählbar  jeder  irgendwo  Wahlfähige  im  Alter  von  25  Jahren, 
welcher  im  Departement  seinen  Wohnsitz  hat  oder  mit  einer 
direkten  Steuer  darin  veranlagt  ist.  Die  Wahl  geschieht  auf  9 
Jahre.  Der  Präfekt  ordnet  die  Wahlen  an;  die  Leitung  derselben 
steht  einem  Wahlausschusse  zu,  gebildet  aus  dem  Bürgermeister 


2  Seitdem  insbesondere  das  Ges.  v.  10.  Aug.  1871.  —  Ueber  das  ältere 
Recht  vgl.  Herrn  an,  traite  de  Vadmmistraiion  deparlementale. 
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und  vier  Gemeinderathsmitgliedern ,  welche  lesen  und  schreiben 
können.    lieber  Wahlstreitigkeiten  entscheidet  der  Präfekturrath. 

Der  Generalrath  kann  sich  gültig  nur  versammeln  auf  Grund 
der  Einberufung  durch  den  Präfekten,  zu  welcher  dieser  durch 
Dekret  ermächtigt  wird.  Er  wählt  einen  Vorsitzenden  aus  seiner 
Mitte.  Die  Dauer  der  Sitzung  wird  im  Einberufungsakte  bestimmt. 
Das  Staatsoberhaupt  kann  den  Generalrath  jeder  Zeit  auflösen ; 
dann  erfolgt  binnen  3  Monaten  die  Neuwahl.  Dem  Präfekten 
steht  ausserdem  das  Recht  der  einstweiligen  Enthebung  zu,  wenn 
der  Generalrath  in  schriftlichen  Verkehr  mit  anderen  General  - 
räthen  oder  mit  Arrondissementsräthen  tritt  oder  Aufrufe  und 
Adressen  erlässt.  Die  einzelnen  Mitglieder  können  zurücktreten; 
als  Rücktrittserklärung  wird  angesehen  das  Ausbleiben  in  zwei 
aufeinanderfolgenden  Sitzungen  ohne  vom  Generalrath  anerkannte 
Entschuldigung. 3 

II.  In  der  Verwaltung  der  Departementsange- 
legenheiten ist  der  Präfekt  der  ordentliche  Vertreter  des  De- 
partements; gewisse  Dinge  sind  dem  Generalrathe  vorbehalten  und 
in  diesen  sind  seine  Beschlüsse  massgebend  für  den  Präfekten 
nach  den  Regeln  der  Vollziehung.  Abweichung  oder  Vollzugs- 
verweigerung begründen  für  den  Generalrath  den  Rekurs  wegen 
Machtüberschreitung. 

Die  Beschlüsse  des  Generalraths  selbst  sind  in  verschiedenem 
Grade  in  ihrer  Gültigkeit  abhängig  vom  Willen  der  Staatsgewalt. 

Ueber  gewisse  Gegenstände  fasst  der  Generalrath  selbständige 
Beschlüsse,  endgültig  und  vollstreckbar,  wenn  sie  nicht  innerhalb 
zwei  Monaten  vom  Schluss  der  Sitzung  durch  Dekret  im  Staats- 
rath für  nichtig  erklärt  sind  wegen  Verletzung  eines  Gesetzes  oder 
einer  Verordnung  oder  wegen  Machtüberschreitung. 

Für  vier  Gegenstände  ist  dieses  Aufhebungsrecht  des  Staats- 


3  Mit  einer  hochwichtigen  Neuerung  hat  das  Ges.  10.  Aug.  1871  die 
Selbstverwaltungsordnung  im  Departement  ergänzt.  Nach  Tit.  III  soll  ein 
Departementsausschuss  (commission  clepartementale)  aus  4 — 7  abgeordneten 
Mitgliedern  des  Generalrathes  gebildet  werden.  Derselbe  ist  der  ständige 
Berather  und  TJeberwacher  des  Präfekten  in  Departementsangelegenheiten 
und  beschliesst  in  einer  Reihe  von  solchen  an  Stelle  und  im  Auftrag  des 
Generalrathes  (Block  Y°  conseil  general  n.  71  ff.). 
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Oberhauptes  dahin  erweitert,  dass  es  ohne  Form  und  ohne  Angabe 
eines  Grundes  ausgeübt  werden  kann. 

In  allen  übrigen  Fällen  ist  der  Beschluss  des  Generalraths 
erst  gültig  und  vollziehbar,  wenn  er  durch  Dekret  genehmigt  ist.4 

In  diesen  Formen  erfolgt  vor  Allem  die  Verfügung  über 
das  Departementsvermögen.  In  Rechtsstreitigkeiten  ist  der  Präfekt 
der  Vertreter;  mit  Vollmacht  des  Generalraths.  Eine  Prozess- 
ermächtigung durch  den  Präfekturrath  findet  nicht  statt.  Ist  der 
Prozessgegner  der  Staat  selbst,  so  erweist  sich  die  Eigenschaft 
des  Präfekten  als  Staatsvertreter  überwiegend.  An  seiner  Stelle 
erscheint  vor  Gericht  Namens  des  Departements  das  älteste  Mit- 
glied des  Präfekturrathes. 5  Im  Uebrigen  kommen  die  Rechts- 
institute des  eigentlichen  Verwaltungsrechts  mit  folgenden  Beson- 
derheiten hier  zum  Vorschein. 

1.  Departementssteuern  werden  erhoben  in  Gestalt 
von  Zuschlägen  zu  den  direkten  Staatssteuern.  Man  unterscheidet: 
gesetzliche  Zuschläge,  welche  alljährlich  im  Finanzgesetze  zu 
Gunsten  der  Departemente  angeordnet  und  ohne  weiteren  Beschluss 
erhoben  werden ;  besondere  Zuschläge,  zu  deren  Bewilligung  für 
gewisse  Zwecke  und  bis  zu  einem  gewissen  Masse  dem  General- 
rath ein  für  alle  Mal  ein  Spielraum  gegeben  ist;  freiwillige  Zu- 
schläge, für  welche  den  Generalräthen  alljährlich  im  Finanzgesetz 
eine  Ermächtigungsgränze  gesteckt  wird ;  endlich  ausserordentliche 
Zuschläge,  die  über  dieses  Mass  hinausgehn  und  einer  Ermäch- 
tigung durch  besonderes  Gesetz  bedürfen. 

Der  Departementshaushaltsent  wurf  wird  vom  Prä- 
fekten dem  Generalrath  vorgelegt,  der  darüber  beschliesst.  Der 
Beschluss  muss  durch  Dekret  genehmigt  werden,  um  vollziehbar 
zu  sein.  Das  Dekret  kann  wegen  dreierlei  gesetzlich  bezeichneter 
Ausgaben  Zwangseinschreibung  verfügen.  Im  Uebrigen  kann  es 
den  Beschluss  nur  einfach  bestätigen  oder  verwerfen,  ohne  Aende- 
rungen  zu  machen.  Kommt  aus  irgend  einem  Grunde  ein  voll- 
ziehbarer Haushaltsbeschluss  nicht  zu  Stande,  so  verfügt  an  Stelle 

4  Ges.  18.  Juli  1866  art.  1  u.  3;  Batbie  Y,  n.  48  ff.  Das  Gesetz  von 
1871  setzt  überall  an  die  Stelle  des  Genehmigungsvorbehaltes  ein  Aufhebungs- 
recht. 

5  Ges.  10.  Mai  1438  art.  36;  Reverclion  S.  406. 
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des  Generalrathes  der  Präfekt  im  Präfekturrath.6  Die  Haushalts- 
festsetzung ist  wie  bei  der  Gemeinde  keine  blosse  Vorausbestim- 
mung der  Verantwortlichkeit  der  unmittelbaren  Gelderverwaltung, 
sondern  selbst  ausschliessliche  Verfügung  über  die  Departements- 
gelder. Die  Kassengeschäfte  besorgt  der  staatliche  Generalein- 
nehmer; die  Anweisungen  stellt  der  Präfekt  aus. 

2.  Das  Departement  hat  ein  öffentliches  Eigen thum 
in  den  Departementsstrassen.  Solche  entstehen  meist  nicht  durch 
Neuanlage ,  sondern  durch  Einreihung  einer  Strasse  geringerer 
Ordnung  (classement) ;  ein  selbständiger  Beschluss  des  General- 
rathes ist  dazu  nötig.  Ausserdem  sind  den  Departementen  durch 
Dekret  vom  16.  Dez.  1811  die  sogenannten  königlichen  Strassen 
dritter  Klasse  überwiesen  worden;  damit  ist  keine  Eigenthums- 
veränderung eingetreten,  obwohl  auch  diese  Strassen  seitdem  den 
Namen  Departementsstrassen  führen.  Die  Departemente  haben 
bloss  die  Verwaltung  und  die  Last  der  Unterhaltung  bekommen. 
Im  Falle  einer  Aufhebung  der  Strasseneigenschaft  gehört  der 
Boden  dem  Staate. 7 

Alles  Eigenthum  der  Departemente,  welches  einer  öffent- 
lichen Anstalt  gewidmet  ist,  kann  grundsätzlich  durch  selb- 
ständigen Beschluss  des  Generalraths  dieser  Bestimmung  wieder 
entzogen  werden.  Ausgenommen  sind  nur  gewisse  Gebäude, 
welche  durch  Dekret  vom  9.  April  1811  den  Departementen  über- 
tragen wurden  mit  der  Last,  den  Anstalten  des  Staates  gewidmet 
zu  bleiben  (Präfektur  und  Unterpräfektur ,  Gendarmeriekaserne, 
Schwurgerichts-  und  Landgerichtsgebäude).  Bezüglich  dieser  be- 
darf eine  Bestimmungsänderung  der  Genehmigung  durch  Dekret.8 

Verträge  im  Bereiche  der  Departementsanstalten  werden 
durch  den  Präfekten  abgeschlossen.  Da  der  Präfekt  auch  als  De- 
partementsvertreter immer  Mitglied  der  Behördenordnung  bleibt,  so 
geht  von  seinen  Entscheidungen  der  Weg  über  den  Minister  in 


6  Ges.  10.  Mai  1838  art.  11,  38;  Ges.  18.  Juli  1866  art.  10  u.  11. 

7  St.  R.  E.  27.  Aug.  1834.  Jetzt  ist  den  Departementen  durch  Gesetz 
10.  Aug.  1871  art.  59  das  Eigenthum  auch  an  diesen  Strassen  zugesprochen 
worden.  —  Wegen  der  Departementssekundärbahnen  vgl.  Ges.  12.  Juli  1865. 

8  Ges.  18.  Juli  1866  art.  1  n.  4 ;  Batbie  Y,  n.  45.  Ygl.  oben  §  56, 
§  65  II  n.  1. 
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die  ordentliche  Rechtspflege  des  Staatsrathes.  Verdingungen  öffent- 
licher Arbeiten  und  Lieferungsverträge  werden  demgemäss  hier 
wieder  öffontlichrcchtlich  behandelt.9 

Eigene  Beamte  hat  das  Departement  nur  in  geringer  Zahl. 
Die  Beamten  der  staatlichen  Departementsverwaltung  dienen  häufig 
auch  seinen  Zwecken  und  erhalten  dafür  besondere  Vergütungen. 
So  das  Bureaupersonal  des  Präfekten,  welchem  der  Generalrath 
alljährlich  Gratifikationen ,  Pensionszuschüsse  und  Unterstützungen 
zu  bewilligen  pflegt.  Ferner  kommen  hier  in  Betracht  die  staat- 
lichen Generaleinnehmer  für  die  Kassengeschäfte  und  die  Beamten 
der  Strassenbauverwaltung  für  die  Leitung  der  Departements- 
strassenbauten.  Als  eigne  Beamten  des  Departements  finden  wir 
nur:  den  Bezirksbaumeister  für  die  Gebäude,  den  Wegemeister 
für  die  grossen  Gemeindeverbindungswege  (vgl.  oben  §  65  II  n.  2) 
und  den  Archivar.  Der  Generalrath  setzt  die  Höhe  der  zu  be- 
willigenden Gehälter  fest.  Der  Präfekt  ernennt.  Das  Rechtsver- 
hältniss  ist  das  der  Beamtung. 10 

3.  Zu  den  Angelegenheiten  des  Departements  gehört  keine 
Polizei.  Dafür  hat  es  ein  Stück  staatlicher  Auf  Sichtsgewalt 
ü  ber  die  Gemeinden,  aus  welchen  es  sich  zusammensetzt.  Die- 
selbe wird  ausgeübt  durch  selbständige  Beschlüsse  des  General- 
raths. Sie  umfasst  Mitwirkung  bei  Aenderung  des  Gemeinde- 
gebietes (vgl.  oben  §  64  III  n.  1)  bei  Festsetzung  der  Ge- 
meindesteuern (vgl.  oben  §  65  I  n.  1).  Vor  Allem  entscheidet 
der  Generalrath  in  Sachen  von  Gemeindeverbindungswegen.  Er 
erkennt  die  Eigenschaft  eines  Weges  als  chemin  vicinal  cVinteret 
commun  an  und  bestimmt  die  Beisteuern  der  betheiligten  Nachbar- 
gemeinden. Er  verfügt  die  Anerkennung  eines  Weges  als  grossen 
Verbindungsweges  und  bestimmt  die  beitragspflichtigen  Gemeinden; 
die  beizutragenden  Summen  selbst  setzt  der  Präfekt  fest,  der 
auch  die  Ausführung  der  Arbeiten  leitet  (vgl.  oben  §  65  II  n.  2). 
Diese  Angelegenheiten  seiner  Gemeinden  sind  damit  in  gewissem 
Masse  zu  Angelegenheiten  des  Departements  erklärt,  was  sich  im 


!]  Perriquet,  travaux  publics  n.  16;   Serrigny  III,  n.  1325;  vgl. 
oben  §  65  II  n.  3. 

10  Ges.  21.  Mai  1836  art.  11;  Aucoc  I,  n.  193  ff. 
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letzten  Falle  noch  besonders  zeigt  in  den  Zuschüssen,  welche  der 
Generalrath  aus  Departementsmitteln  für  die  Verbindungswege  ge- 
währen kann.  Darin  liegt  auch  der  innerliche  Gegensatz  zu  den 
staatlichen  Aufträgen,  welche  der  Generalrath  in  der  Steuerver- 
theilung  ausübt  (vgl.  oben  §  14). 

Den  Gemeinden  steht  gegenüber  diesen  vormundschaftlichen 
Verwaltungsakten  des  Generalrathes  der  Rekurs  wegen  Macht- 
überschreitung zu,  neben  der  von  Amtswegen  möglichen  Nichtig- 
erklärung.11 

§  (>7.  Gemeindeabtheilung. 

Innerhalb  der  Gemeinde  können  ihre  Angehörigen  kleinere 
Kreise  bilden  nach  räumlichen  Rücksichten.  Die  Gemeinde  zerfällt 
oft  äusserlich  in  getrennte  Gruppen  von  Wohnstätten,  die  geradezu 
selbständige  Ortschaften  vorstellen  mögen.  Die  Angelegenheiten 
der  Gemeinde  berühren  die  Einwohner,  die  diesen  Gruppen  ange- 
hören, nicht  immer  gleichmässig.  Es  ist  möglich,  dass  eine  Ein- 
richtung wegen  der  örtlichen  Verhältnisse  einer  derselben  aus- 
schliesslich zu  Gute  kommt.  Dann  soll  nur  derjenige  Theil  der 
Gemeinde  zu  den  Lasten  der  Einrichtung  herangezogen  werden, 
welcher  den  Vortheil  davon  hat.  So  entstehen  die  Gemeinde- 
t heile  (fractions  de  commune).1 

Die  Einheit  der  Gemeinde  ist  der  oberste  Grundsatz.  Spal- 
tungen wie  die  hier  vorausgesetzten  sind  nur  in  besonders  dringen- 
den Umständen  zulässig.  Am  häufigsten  kommen  sie  vor  im  Zu- 
sammenhang der  Verfolgung  kirchlicher  Zwecke.  Ein  Theil  der 
Gemeinde  wünscht  ein  eigenes  Kirchengebäude  zu  haben;  das  Be- 
dürfniss  eines  Pfarrhauses  schliesst  sich  an.    Kirchhöfe ,  Wasch- 


11  G au t hier  d.  p.  S.  109  nennt  die  Gränzbestimmung  für  die  gemeind- 
lichen Zuschläge  mit  Recht  eine  attribution  de  tuteile.  —  Das  Gesetz  vom  10.  Aug. 
1871  hat  dem  Generalrath  noch  einige  vormundschaftliche  Thätigkeiten  über- 
tragen in  Dingen,  für  welche  er  vorher  nur  berathende  Stimme  hatte.  In  den 
Verhandlungen  zu  diesem  Gesetze  hatte  sich  die  Meinung  geltend  gemacht,  es 
sollte  die  ganze  Vormundschaft  über  die  Gemeinden  dem  Generalrath  über- 
tragen werden;  Gauthier  d.  p.  S.  108;  Cabantous  n.  333  ff. 

1  Aucoc,  sections  de  commune  n.  107  ff. 
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anstalten  u.  dgl.  bieten  weitere  Beispiele.  Umgekehrt  kann  die 
Ausscheidung  in  der  "Weise  notwendig  werden,  dass  an  einem  Ge- 
sammtun t  er  nehmen  der  Gemeinde  ein  bestimmter  räumlich  ge- 
trennter Tbeil  kein  Interesse  hat  und  desshalb  an  den  aufzubringen- 
den Lasten  nicht  mittragen  soll.2 

Die  also  gesonderten  Theile  bilden  keinerlei  Selbständigkeiten. 
Die  Sonderung  vollzieht  sich  ganz  innerhalb  der  Formen  der  ge- 
wöhnlichen Gemeindeverwaltung.  Der  Gemeinderath  beschliesst, 
dass  eine  Einrichtung  als  eine  gesonderte  Angelegenheit  zu  behandeln 
und  die  ausserordentliche  Gemeindesteuer  dafür  nur  von  den  Ein- 
wohnern des  betheiligten  Bezirkes  zu  erheben  sei.  Die  Zustimmung 
der  Aufsichtsbehörde  genügt,  um  die  Massregel  durchzuführen. 
Eine  Mitwirkung  der  Angehörigen  des  betroffenen  Gemeindetheils 
findet  nicht  statt;  nur  müssen  die  Höchstbesteuerten,  deren  Bei- 
ziehung zu  dem  Beschlüsse  nötig  ist,  aus  jenem  Theile  ausschliess- 
lich entnommen  werden.  Die  Einrichtung  selbst  bleibt  Gemeinde- 
eigenthum,  der  Verfügung  der  Gemeindevertretung  unterstellt,  von 
ihr  besorgt  und  vertreten. 

Etwas  ganz  anderes  sind  die  Gemeindeabtheilungen 
(sections  de  commune).  Eine  solche  kann  zugleich  alle  Eigenthüm- 
lichkeiten  eines  einfachen  Gemeindetheiles  bieten.  Sie  hat  aber 
etwas,  was  darüber  hinausgeht.  Es  sind  darunter  verstanden 
öffentliche  Körperschaften  innerhalb  der  Gemeinde  mit  besonderen 
Angelegenheiten  dieser  gegenüber,  die  ihnen  zu  eignem  Rechte 
überwiesen  sind,  allerdings  Angelegenheiten  von  sehr  beschränktem 
Umfange.3 

Diese  Gemeindeabtheilungen  werden  nicht  besonders  geschaffen 
und  anerkannt,  sie  sind  nichts  als  von  selbst  sich  ergebende  Reste 
früherer  Selbständigkeiten,  welche  bei  der  Bildung  der  Gemeinden 
aufbewahrt  bleiben,  als  notwendige  Uebel,  um  die  bestehenden 

2  St.  Ii.  E.  23.  Okt.  1856:  die  Gemeinde  Sierck  wollte  einen  Strassen- 
durchbruch  machen  und  die  Mittel  dazu  durch  ausserordentliche  Ge- 
meindesteuern aufbringen.  Ein  Theil  der  Gemeinde,  der  sogenannte  Rustroff 
liegt  1500  Meter  vom  Mittelpunkte  entfernt.  Er  hatte  kein  Interesse  an  der 
Neuerung  und  seine  Einwohner  wurden  desshalb  von  der  Beitragspflicht 
befreit. 

3  Ducrocq  n.  1181;  Aucoc,  sections  de  commune  n.  7;  Gau t hier 
d.  p.  S.  110. 
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Interessen  zu  schonen.  Sie  haben  eine  doppelte  Entstehungsart. 
Die  eine  liegt  an  der  Grenze  des  neuen  Rechts.  Die  Gemeinde- 
ordnung, welche  durch  das  Gesetz  vom  22.  Dez.  1789  be- 
gründet wurde,  schloss  sich  für  das  platte  Land  an  an  die  Kirch- 
spiele. Innerhalb  derselben  fanden  sich  häufig  verschiedene  Ort- 
schaften mit  mehr  oder  weniger  grosser  Selbständigkeit,  nament- 
lich mit  eigenem  Gemeinbesitz  an  Grundstücken.  Während  alle 
anderen  gemeindlichen  Rechte  von  der  neuen  Körperschaft  aufge- 
sogen wurden,  Hess  man  dieses  mehr  dem  Privatrechte  einer  Ge- 
sellschaft zuneigende  Eigenthum  unangetastet.  Die  revolutionäre 
Gesetzgebung  anerkannte  in  dieser  Richtung  wiederholt  die  Fort- 
dauer des  Sonderdaseins  der  alten  Gemeinschaften  und  gab  den- 
selben den  Namen  sections  de  commune.4 

Die  zweite  noch  fortwährend  wirkende  Entstehungsursache 
sind  nachträgliche  Veränderungen  des  Gebietes  der  Gemeinden, 
insbesondere  die  so  häufigen  Vereinigungen  kleiner  Gemeinden  zu 
einer  einzigen.  Die  Wirkung  solcher  Vereinigungen  auf  das  vor- 
handene Gemeindevermögen  hat  das  Gesetz  von  1837  (art.  5), 
wesentlich  in  Uebereinstimmung  mit  der  bisherigen  Uebung  dahin 
festgestellt:  dass  die  Gemeindegüter,  welche  einem  öffentlichen 
Zwecke  gewidmet  sind,  einfach  auf  die  neue  Gemeinde  übergehen, 
solche,  welche  den  Nutzungen  der  Gemeindeangehörigen  in  natura 
unterworfen  sind,  getrennt  und  dieser  Nutzung  unterworfen  bleiben, 
andere  Grundstücke  dem  Eigenthum  nach  gleichfalls  getrennt 
bleiben ,  der  Nutzung  nach  aber  der  neuen  Gemeinde  zustehen. 
Das  Nähere  bestimmt  innerhalb  dieser  Gränzen  der  einzelne  Ver- 
waltungsakt. 

Die  besonderen  Angelegenheiten  der  Gemeindeabtheilung  be- 
stehen demnach  lediglich  im  B  es i  tz  undGenuss  von  privat- 
rechtlichem Gemeindeeigenthum  (biens  communaux  und 
biens  patrimoniaax  de  la  commune).  Sie  haben  weder  öffentliches 
Eigenthum,  noch  öffentlichen  Anstalten  gewidmetes  Eigenthum. 
Daraus  ergibt  sich  aber  auch,  dass,  wenn  es  streitig  wird,  ob  eine 
Gemeindeabtheilung  besteht  oder  nicht,  die  CiviJgerichte  in  der 


4  Ges.  10.  Juni  1793  S.  I,  art.  1;  Dekret  7  vend.  IV  art.  9;  Ges.  3  frim. 
YII  art.  46,  109. 
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Regel  zuständig  sind  zur  Entscheidung:  denn  dieselbe  hängt  in 
der  Regel  bloss  von  der  Frage  ab,  ob  gelegentlich  der  Bildung 
der  Gemeinde  solche  besondere  Güter  vorhanden  waren;  dann 
knüpft  sich  an  dieses  Sondereigenthum  die  Entstehung  einer  Ge- 
meindeabtheilung von  selbst,  kraft  Gesetzes.  Nur  sofern  die  Aus- 
legung des  Vereinigungsaktes  in  Frage  kommt,  ist  die  Zuständig- 
keit der  Verwaltung  begründet.5 

Selbstverwaltungsberechtigt  sind  alle  Einwohner  des  betreffen- 
den Gebietstheiles  der  Gemeinde;  die  Unterlage  des  Selbstver- 
waltungskörpers ist  eine  gezwungene  Gesellschaft  von  Staatsbürgern, 
derselbe  hat  desshalb  die  Natur  einer  Körperschaft. 

Diese  Körperschaft  aber  hat  regelmässig  keine  eigene  Ver- 
tretung; die  Vertreter  der  Gesammtgemeinde  verwalten  auch  ihr 
Sondervermögen  und  zwar  mit  denselben  Befugnissen  wie  sonstiges 
einfaches  Gemeindevermögen  und  unter  der  nämlichen  Aufsicht 
der  Staatsbehörden.  Sie  können  diese  Güter  veräussern,  ver- 
pachten, die  Nutzungen  daran  regeln.  Eine  äusserliche  Macht- 
gränze  besteht  nur  bei  den  gänzlich  vorbehaltenen  in  natura  nutz- 
baren Gütern :  die  Gemeindeverwaltung  darf  sie  dem  Sonderrechte 
der  Abtheilung  nicht  entfremden,  wenigstens  dem  Werth e  nach 
nicht.  Selbst  bei  diesen  ist  also  Veräusserung  nicht  ausgeschlossen, 
wenn  nur  der  Erlös  zum  besonderen  Vortheil  der  Abtheilungs- 
angehörigen verwendet  wird. 

Das  Selbstverwaltuugsrecht,  welches  den  Angehörigen  dieses 
Selbstverwaltungskörpers  zugestanden  ist,  d.  h.  ihre  Einwirkung 
auf  die  Verwraltungsthätigkeit  der  Gemeinde,  die  ihnen  gegenüber 
den  weiteren  Kreis  staatlicher  Thätigkeit  vorstellt,  beschränkt  sich 
also  darauf,  dass  zu  ihren  Gunsten  Gemeindegrundstücke  dem 
Rechte  nach  getrennt  bleiben  von  dem  sonstigen  Ge- 
meindevermögen, so  lange  nicht  in  gehöriger  Weise  darüber  ver- 
fügt wird.  Ihr  Antheil  von  Willensherrschaft  über  die  Grund- 
stücke macht  dieselben  zum  Gegenstande  eines  öffentlichen  Sonder- 
vermögens, eines  Hablissement  public.  Die  Folge  davon  ist  auch 
der  Fortbestand  ihres  besonderen  Nutzungsrechtes,  soweit  es  nach 
der  Art  der  Grundstücke  vorhanden  ist,   und  andererseits  ihre 


Aucoc,  sect io7i8  de  commune  n.  88. 
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Pflicht,  die  besonderen  Lasten  dieses  Vermögens  (Steuern,  Aus- 
besserungen, Forstschutz,  Prozesskosten)  allein  zu  tragen.  Die 
nötigen  Gelder  können  durch  Abgaben  von  den  Nutzungen,  durch 
Yeräusserungen  oder  durch  ausserordentliche  Gemeindesteuern  auf- 
gebracht werden.  Letzteren  Falls  wird  das  soeben  bei  den  Ge- 
meindetheilen  erwähnte  Verfahren  beobachtet.  Immer  ist  es  die 
Verwaltung  der  Gesammtgemeinde,  welche  auch  diese  Seite  der 
Angelegenheiten  der  Abtheilung  besorgt. 

Da  mit  der  Aufrechterhaltung  dieses  Rechtszustandes  sich 
die  Daseinskraft  der  Gemeindeabtheilung  erschöpft,  so  tritt  dieselbe 
in  keiner  förmlichen  Gemeindeabtheilungsordnung  noch  Gemeinde- 
abtheilungsverwaltung  zu  Tage. 

Nur  ausnahmsweise  wird  ihr  eine  besondere  Vertretung 
zur  Wahrnehmung  jener  beschränkten  Interessen  bestellt,  dann 
nämlich ,  wenn  dieselben  geltend  gemacht  werden  sollen  im 
Gegensatze  zu  der  Gemeinde,  deren  Vertretung  sonst  auch  die 
ihrige  ist. 

Diese  Vertretung  besteht  in  einem  Ausschusse  (commission 
syndicale),  welcher,  vom  Präfekten  ernannt,  im  Rechte  und  Auf- 
trage der  Gemeindeabtheilungsangehörigen  für  die  Körperschaft 
handelt,  als  Bürgervertretung.  Ein  solcher  ist  zu  berufen,  wenn 
es  sich  um  eine  Aenderung  des  Gemeindegebietes  handelt,  von 
welcher  die  Abtheilung  berührt  wird  (Ges.  1837  art.  3);  seine 
Zustimmung  ist  von  derselben  Bedeutung,  wie  die  der  betreffenden 
Gemeinderäthe.  Ferner  muss  eine  Vertretung  dieser  Art  bestellt 
werden,  um  sich  gutachtlich  zu  äussern,  wenn  Oedungen  und 
Sümpfe,  welche  der  Abtheilung  gehören,  urbar  gemacht  werden 
sollen  (Ges.  28.  Juli  1860).  Vor  Allem  aber  tritt  dieselbe  in 
Thätigkeit  dann,  wenn  ein  Rech  t  ss  t reit  zwischen  der  Abtheilung 
einerseits  und  der  Gesammtgemeinde  oder  einer  anderen  Abtheilung 
derselben  andererseits  geführt  werden  soll.  Der  Präfekt  muss 
hier  auf  Antrag  eines  Betheiligten,  namentlich  also  eines  Ange- 
hörigen der  Abtheilung  den  Ausschluss  ernennen,  ohne  dass  ihm 
eine  Prüfung  der  Sache  selbst  zustände.  Der  Ausschuss  erfüllt 
dann  ganz  die  Obliegenheiten  eines  Gemeinderathes,  prüft,  ob  der 
Prozess  geführt  werden  soll  und  beschliesst  darüber;  der  Prä- 
fekturrath  wird   um   die   Prozessermächtigung   angegangen ;  ein 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwaltungsrechts.  31 
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Mitglied  des  Ausschusses  wird  von  diesem  selbst  bezeichnet,  um 
an  Stelle  eines  Bürgermeisters  für  die  Abtheilung  aufzutreten.0 

Weigert  sich  der  Ausschuss  den  Prozess  zu  übernehmen,  so 
greift  wieder  das  Recht  der  steuerzahlenden  Gemeindeabtheilungs- 
glieder  Platz,  auf  eigne  Gefahr  die  Sache  der  Abtheilung  durch- 
zuführen. 

In  dieser  Form  kann  die  Gemeindeabtheilung  insbesondere 
auch  auftreten,  um  das  Rechtsmittel  des  Rekurses  wegen  Macht- 
überschreitung gegen  den  Gemeinderath  zu  erheben.  Das  wird 
dann  der  Fall  sein,  wenn  derselbe  das  oben  erwähnte  Mass  seines 
Yerfügungsrechtes  über  die  besonderen  Güter  nicht  einhält. 7 

Die  Gemeinde  ist  also  gegenüber  der  Gemeindeabtheilung 
das,  was  der  Staat  ihr  selbst  ist:  die  obere  juristische  Person  des 
öffentlichen  Rechtes,  von  welcher  die  untere  als  Selbstverwaltungs- 
körper sich  ablöst. 

Ferner:  während  die  Vertretung  des  Selbstverwaltungskörpers 
in  der  Gemeinde  ganz  zugleich  Vertretung  der  Selbstverwaltungs- 
berechtigten ist,  im  Departement  wenigstens  zum  Theil  dieses,  zum 
anderen  Beauftragter  der  oberen  juristischen  Person,  verschwinden 
hier  die  Selbstverwaltungsberechtigten  als  solche  für  gewöhnlich  aus 
jedem  Antheil  an  der  eigentlichen  Vertretung  und  üben  nur  von 
aussen  her  einen  bestimmenden  Einfluss  auf  dieselbe. 

In  beiden  Beziehungen  bildet  die  Gemeindeabtheilung  den 
Uebergang  zu  der  nächstfolgenden  Gruppe  von  Selbstverwaltungs- 
körpern,  zu  den  Stiftungen. 


2.  Stiftungen, 

§  68.  Stiftmigspersönlichkeit. 

Zur  Unterstützung  der  Armen  und  Kranken  hatte  der  TVohl- 
thätigkeitssinn  der  alten  Zeit  zahlreiche  Einrichtungen  geschaffen. 

6  Aucoc,  sections  de  commune  n.  176;  Reverchon  n.  110  ff. 

7  St.  R.  E.  4.  Sept.  1856  (S.  de  Porilly);  17.  März  1857  (S.  de  Saint- 
Jean);  21.  Nov.  1S73  (Lecoeur). 
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Spitäler,  Waisenhäuser,  Anstalten  zur  Vertheilung  von  Geldspenden 
bestanden  theils  in  Anlehnung  an  die  Kirche,  theils  als  selbständige 
Stiftungen  nach  römischrechtlichem  Muster  mit  der  Eigenschaft 
juristischer  Personen,  alles  ausgestattet  mit  reichen  Mitteln,  die 
aus  der  Freigebigkeit  der  Einzelnen  ununterbrochen  zuflössen. 

Die  Revolution  griff  auch  hier  zerstörend  ein.  Die  Unter- 
stützung der  Armen  und  Kranken  wurde  für  eine  Aufgabe  des 
Staates  erklärt  und  zugleich,  als  wäre  das  die  notwendige  Folge 
dieses  Satzes,  alles  Vermögen  der  bestehenden  Stiftungen  und 
Gemeinschaften,  welche  der  Wohlthätigkeit  gewidmet  waren,  zu 
Gunsten  des  Staates  eingezogen.1 

Die  verwaltungsrechtliche  Bedeutung  dieser  Massregel  war, 
dass  die  Ausübung  der  Armenpflege  in  den  Thätigkeitskreis  des 
neuen  Staatswesen  aufgenommen  wurde;  die  einzelnen  Einrich- 
tungen für  diesen  Zweck  erhielten  die  Natur  von  öffentlichen  An- 
stalten gleich  den  anderen. 

Zugleich  aber  hatte  man  diesen  Einrichtungen  den  Lebens- 
nerv abgeschnitten :  die  Quelle  der  freien  Gaben  der  Einzelnen, 
die  ihnen  die  Mittel  geliefert  hatte,  versiegte.  Vergebens  hatte 
das  Gesetz  selbst  die  Triebfeder  der  Eitelkeit  nicht  verschmäht 
anzuspannen ,  um  die  aufgelegten  Listen  freiwilliger  Beiträge  zu 
füllen;2  das  Staatsheidenthum,  welches  die  Gaben  in  seinem  Kultus 
zu  verherrlichen  versprach,  konnte  zu  thätiger  Liebe  nicht  er- 
wärmen ,  und  namentlich  nicht  den  grossen  Fehler  vergessen 
machen,  der  in  der  verwaltungsrechtlichen  Ordnung  lag.  Dieselbe 
bot  nämlich  den  Einzelnen  keinerlei  Sicherheit  mehr  für  die  be- 
stimmungsgemässe  Verwendung  der  Gaben.  Wohl  würde  ja  ein 
persönlicher  Anspruch  gegen  den  Staat  nach  den  Grundsätzen  der 
donatio  sub  modo  denkbar  gewesen  sein :  allein  die  Gabe  ver- 
schwand in  der  grossen  Kasse,  dem  Geber  war  es  unmöglich,  die 

1  Gus.  19.  März  1793  art.  5:  Au  moyen  de  ce  que  Vassistance  du  pauvre 
est  une  dette  nationale,  les  biens  des  höpitaux,  fondations  et  dotations  en 
faveur  des  pauvres  seront  vendus. 

2  Diesem  Zwecke  diente  unter  anderem  auch  ein  jetzt  nur  noch  bild- 
lich gebrauchtes  Geräthe;  Ges.  19.  März  1793  art.  16:  Le  tableau  du  produit 
de  Ja  souscription  sera  aßiche  tous  les  trois  mois  devant  la  maison  commune 
du  che/  Heu  du  canton  et  proclame  sur  l'autel  de  la.  patrie,  les  jours 
consacres  aux  fetes  nationales. 

31* 
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Verwendung  zu  verfolgen,  und  wenn  ja,  so  fehlten  dem  einmal 
besitzenden  Staate  gegenüber  die  Zwangsmittel. 

Es  stellte  sich  alsbald  die  Notwendigkeit  heraus,  den  Wohl- 
thätigkeitsanstalten  wieder  eine  gewisse  Selbständigkeit  zu  geben, 
die  das  ihnen  gewidmete  Vermögen  gesondert  hielte.  Die  Form, 
in  welcher  dies  geschah,  bestimmte  sich  durch  den  zurückgelegten 
Entwicklungsgang  und  durch  den  jetzt  angestrebten  Zweck. 3 

Die  Wohlthätigkeitsanstalten  konnten  nicht  einfach  in  die 
frühere  rein  privatrechtliche  Selbständigkeit  zurückkehren ;  sie 
waren  öffentliche  Anstalten  geworden  und  mussten  das 
bleiben;  der  Staat  konnte  sein  Recht  daran  nicht  völlig  aufgeben. 

Die  Selbständigkeit  aber  sollten  sie  erhalten  aus  Rücksicht 
auf  die  Einzelnen ,  welche  durch  freigebige  Zuwendungen  ihre 
Zwecke  unterstützten,  und  zur  Sicherung  derselben.  Darin  lag 
die  Anerkennung,  dass  die  Angelegenheiten  dieser  Anstalten  zu- 
gleich als  besondere  Angelegenheiten  ihrer  Stifter  und 
Schenker  anzusehen  seien. 

So  ergaben  sich  für  die  Gestalt,  welche  die  Wohlthätigkeits- 
anstalten schliesslich  erhalten  mussten,  die  Elemente  der 
Selbstverwaltung.4  Eigenthümlich  ist  dabei  die  weite  Be- 
zeichnung der  Selbstverwaltungsberechtigten,  welche  die  frei- 
gebigen Spender  von  jetzt  und  künftig  umfasst.   In  der  Beschränkt- 

3  So  schildert  die  Entwicklung  Dufour  VI,  n.  2:  L'absence  de  garantier 
pour  les  affectations  speciales  avait  tari  la  source  de  liberal it es ,  jusque-lä 
favorisees  par  le  res  pect  temoignc  pour  les  intentions  des  fondateurs.  L'ex- 
perience  fit  bientöt  reconnattre  et  reparer  Verreur.  Les  etablissements  chari- 
tables  reprirent  leur  individualite  et  on  s'efforga  de  refaire  leur  pal rimoinc. 

4  Es  gibt  keine  juristischen  Persönlichkeiten  des  öffentlichen  Rechts 
ohne  einen  eingeräumten  Antheil  Einzelner  d.  h.  ohne  Selbstverwaltung.  Man 
könnte  vielleicht  sagen,  das  Gesetz  müsse  doch  im  Stande  sein,  durch  seinen 
Willen  eine  solche  Selbständigmachung  einzelner  Staatsgeschäfte  zu  erzeugen. 
Allein  das  Gesetz  kann  keine  Begriffe  machen:  ohne  den  Antheil  Einzelner 
fehlt  immer  das  fremde  Element,  welches  den  Gegensatz  zum  Staate  bildet 
und  die  gesonderte  Persönlichkeit  gibt.  Das  beste  Beispiel  bieten  die  Amor- 
tisationskasse und  die  Hinterlegungskasse.  Dieselben  haben  gesetzlicher  Be- 
stimmung gemäss  gesonderte  Verwaltung;  Delegirte  der  gesetzgebenden  Ver- 
sammlung überwachen  den  Geschäftsgang,  damit  ja  die  Gelder  dem  Zwecke 
der  Anstalt  erhalten  und  nicht  vermischt  werden  mit  andern  Staatskassen. 
Es  bleibt  aber  immer  eine  einfache  Staatskasse  ohne  getrennte  Persönlichkeit. 
Ducrocq  n.  1250:  Ja  caisse  ..  n'en  re.presente  pas  moins  VEtat  lui*m$me. 
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heit  des  Antheils  der  Selbstverwaltungsberechtigten  an  den  aus- 
gesonderten Angelegenheiten  wird  aber  hier  noch  um  einen  Schritt 
weiter  gegangen  als  bei  den  Gemeindeabtheilungen:  eine  Ver- 
tretung der  Selbstverwaltungsberechtigten  ist  hier  auch  für  Aus- 
nahmefälle nicht  allgemein  vorgesehen  und  kommt  bei  den  meisten 
Stiftungen  überhaupt  nicht  zu  Stande.  Der  ganze  Einfluss  der- 
selben besteht  also  in  dem  Getrennthalten  der  Angelegenheiten 
der  Anstalt  und  ihres  Vermögens  dem  Rechtszustande  nach. 

Für  die  äusserliche  Darstellung  des  Rechtsverhältnisses  wird 
wieder  die  juristische  Persönlichkeit  des  öffentlichen  Rechtes  da- 
zwischen geschoben ,  welcher  die  Anstalt  mit  allen  ihren  Mitteln 
gehört.  Die  Wohlthätigkeitsanstalten  sind  Selbstverwaltungskörper 
und  als  solche  zugleich  etablissements  publics.  Wir  nennen  sie 
Stiftungen  mit  Rücksicht  auf  die  Ursache  ihrer  Selbständig- 
keit.5  Wenn  die  Vertretung  dieses  Körpers  das  Recht  desselben 
vertheidigt,  vertheidigt  sie  mittelbar  auch  das  Recht  der  dahinter 
stehenden  Selbstverwaltungsberechtigten.  — 

In  der  Stiftungsordnung  tritt  uns  vor  Allem  der  Akt 
der  Anerkennung  deutlicher  als  bisher  ausgeprägt  entgegen,  indem 
er  nicht  als  einmaliger  umfassender  Schöpfungsakt  hinter  den  ge- 
schaffenen Einrichtungen  verschwindet,  sondern  die  der  Verwal- 
tungsthätigkeit  eigenthümliche  Abwechslung  von  allgemeiner  Regel 
und  Einzelverfügung  darbietet. 

Keine  Stiftung  kann  entstehen  ohne  darauf  gerichteten  förm- 
lichen Willensakt  der  Staatsgewalt.  Die  öffentliche  Anstalt  kann 
auch  ohne  einen  solchen  gegründet  werden.  Aber  Selbstverwal- 
tungskörper, etablissement  public,  wird  sie  erst  durch  die  Aner- 
kennung. 6 


5  Darum  sind  die  "Wohlthätigkeitsanstalten  administrations  des  interets 
speciaux  (Aucoc  I,  n.  198) ;  darum  wird  auch  immer  als  ihre  erste  und  wesent- 
lichste Eigenschaft  bezeichnet  die  Fähigkeit  freigebige  Zuwendungen  zu  er- 
werben. —  Die  Franzosen  sprechen  von  etablissements  de  bienfaisance,  eta- 
blissements charitables.  Das  Wort  fondation  wird  eher  im  Sinne  der  Einzel- 
stiftung gebraucht  d.  h.  des  Rechtsverhältnisses,  welches  durch  eine  donatio 
sab  modo  begründet  wird  (vgl.  unten  §  69). 

6  Durieu  u.  Roche  Y°  etabl.  publ.  de  bienf.  n.  1:  Les  etablissements 
qui  ne  sont  pas  autorises  pär  ordonnance  royale  rfont  ernenne  existence  propre 
et  ne  sont  consideres  que  comme  de  simples  essais. 
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Diese  Anerkennung  gehört  zum  vorbehaltenen  Gebiete  des 
Gesetzes.  Sie  kann  der  vollziehenden  Gewalt  delegirt  sein.  Regel- 
mässig geht  die  Delegation  an  das  Staatsoberhaupt  selbst,  aus- 
nahmsweise an  untergeordnete  Behörden.7 

Oeffentliche  Anstalten  der  Wohlthätigkeit  kann  nicht  bloss 
der  Staat  selbst  haben,  sondern  auch  die  öffentliche  Körperschaft, 
Departement  oder  Gemeinde.  So  hängt  sich  denn  auch  die  damit 
verbundene  Stiftung  entweder  unmittelbar  an  den  Staat  oder  sie 
bildet,  gleich  der  Gemeindeabtheilung,  eine  Absonderung  von  einem 
andern  Selbstvervvaltungskörper. 

Daraus  ergibt  sich  eine  Verschiedenheit  der  Form  der  An- 
erkennung. Die  grossen  Centralwohlthätigkeitsanstalten  des  Staates 
(etablissements  generaux  de  bienfaisance)  werden  gegründet  durch 
gesetzliche  Einzelverfügung,  welche  Angelegenheiten  und  Ver- 
tretung ordnet.  Diese  Ordnung  wird  bezeichnet  als  die  Statuten 
der  Anstalt.  Sie  macht  kein  Verwaltungsrecht;  es  ist  ein  acte  de 
haute  administration.  Die  Anstalten  der  Departemente  und  Ge- 
meinden hingegen  tauchen  in  Mehrzahl  neben  einander  auf,  ab- 
hängig in  ihrer  Entstehung  von  dem  Willen  der  örtlichen  Ver- 
waltungen, aber  wo  sie  entstehen,  von  ähnlichen  äusserlichen  Um- 
ständen bedingt.  Hier  erfolgt  die  Verleihung  der  Fähigkeit, 
Schenkungen  zu  empfangen  —  wie  der  gebräuchliche  Ausdruck 
lautet  —  d.  h.  die  Anerkennung  der  Stiftung,  naturgemäss  durch 
Akt  der  vollziehenden  Gewalt  und  die  gesetzgebende  wirkt  mit 
in  Form  von  Rechtssätzen,  indem  sie  Bedingungen  und  Wirkungen 
dieser  Anerkennungen  mehr  oder  weniger  genau  bestimmt.  Die 
durch  den  Anerkennungsakt  der  vollziehenden  Gewalt  geschaffene 
Ordnung  der  einzelnen  Stiftung,  die  Statuten  derselben,  enthalten 
wiederum  beine  Verwaltungsrechtssätze.  Nur  werden  darin  häufig 
die   gesetzlichen  Rechtssätze   für  den   Inhalt   der  Anerkennung 


'  Dekret  25.  März  1852;  Dekret  13.  April  1861  A  n.  55  u.  67,  y.  Das 
Gesetz  vom  24.  Juli  1867  ermächtigte  zur  Anerkennung  gemeindlicher  Armen- 
verwaltungen den  Präfekten  (art.  14).  Der  Berichterstatter  im  Senate  be- 
merkt dazu:  c'est  une  regle  fondamentale  de  notrc  droit  public,  qu'une  per- 
sonne  civile  ne  peut  exister  qu'en  vertu  d'une  loi  ou  d'un  acte  du  gomernement 
par  delegation  de  la  loi;  et  c'est  la  premiere  fois  assurement,  qu'une  attribu- 
tion  fit  haute  est  devolue  ä  un  simple  magistrat  locale. 
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noch  ausdrücklich  wiederholt,  ohne  dass  dies  notwendig  wäre  für 
deren  rechtliche  Wirkung. 

i.  Die  Vertretung  der  durch  gesetzliche  Einzelverfügung 
geschaffenen  staatlichen  Stiftungen  wird  geführt  in  Auftrag  des 
Staates ;  die  mit  den  Körperschaften  zusammenhängenden  erhalten 
die  ihrige  auf  den  gleichen  Grundlagen,  wie  die  entsprechende 
Körperschaft  selbst:  theilweise  wird  sie  einfach  besorgt  von  den 
bestellten  Vertretern  derselben  im  Nebenamt,  theilweise  kommt 
eine  unmittelbare  Vertretung  der  Selbstverwaltungsberechtigten 
der  Mutterkörperschaft,  nicht  der  Stiftung,  zur  Mitwirkung,  oder 
auch  ein  eigens  dafür  geschaffenes  Staatsamt. 

In  dieser  Weise  ist  vor  Allem  die  Vertretung  der  gemeind- 
lichen Stiftungen  zusammengesetzt.  Dieselbe  hat  durchweg  die 
Form  des  Verwaltungsausschusses  (commission  administra- 
tive). Für  die  meisten  gemeindlichen  Wohlthätigkeitsanstalten : 
Krankenhäuser,  Versorgungshäuser,  Waisenhäuser, 
Armenverwaltungen,  besteht  dieser  Ausschuss  aus  dem 
Bürgermeister  als  Vorsitzenden  und  fünf  vom  Präfekten  ernannten 
Gemeindegliedern.  Absetzung  der  einzelnen  Mitglieder  und  Auf- 
lösung des  ganzen  Ausschusses  steht  dem  Minister  zu.8  Für  die 
Leihhäuser  ist  wieder  der  Bürgermeister  Vorsitzender,  die 
übrigen  Mitglieder  ernennt  der  Präfekt  aus  dem  Gemeinderath, 
den  Mitgliedern  anderer  Wohlthätigkeitsanstalten  und  sonstigen 
Gemeindeangehörigen  zu  je  ein  Drittel :  das  Nähere  bestimmt  das 
Statut  d.  h.  der  einzelne  Anerkennungsakt. 9  Für  die  gemeind- 
lichen Sparkassen  ist  die  Zusammensetzung  des  Ausschusses 
ganz  dem  Statute  überlassen. 10 

Abweichend  davon  ordnet  das  Gesetz  vom  30.  Juni  1830  die 
Vertretung  der  Departementsirrenanstalten.  Auch  für 
sie  besteht  ein  Ausschuss  von  fünf  Mitgliedern,  welche  der 
Präfekt  ernennt;  allein  derselbe  führt  keine  Verwaltung,  vertritt 
nicht  die  Stiftung;  er  hat  nur  ein  Recht  der  Ueberwachung  und 
der  gutachtlichen  Aeusserung  (commission  de  surveillance).  Die 


s  Ges.  7.  Aug.  1851  art.  6;  Dekret  23.  März  1852;  Dekret  7.  Juni  1852. 

9  Ges.  24.  Juni  1851  art,  2. 

10  Ges.  5.  Juni  1835;  Block  Y°  caisses  d'Sporgne  n.  21. 
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laufende  Verwaltung  liegt  in  den  Händen  eines  Staatsbeamten, 
des  Anstaltsdirektors,  welchen  der  Präfekt  ernennt  (Dekret  25.  März 
1852  art.  5).  In  Rechtsgeschäften,  welche  über  den  Ansttilts- 
betrieb  hinausgehen  und  in  Prozessen  ist  die  Vertretung  des  De- 
partements zugleich  die  der  Stiftung. 11 

Diejenigen  Personen,  um  deren  willen  die  Stiftung  das 
Sondervermögen  ist,  das  sie  sein  soll,  spielen  in  all  diesen  nor- 
mirten  Vertretungen  keine  Rolle.  Die  gesetzliche  Einzelverfügung 
kann  ihnen  eine  Stelle  in  der  Vertretung  einräumen  und  ebenso 
ist  es  zulässig,  an  den  durch  Rechtssatz  geordneten  Vertretungen 
Abweichungen  zu  ihrem  Gunsten  zu  machen.  Wenigstens  sollen 
diejenigen,  mit  deren  Mitteln  die  ganze  Anstalt  wesentlich  gegründet 
wurde,  die  Stifter,  sich  und  ihren  Nachkommen  eine  Mitwirkung 
in  der  Vertretung  derselben  vorbehalten  können.  Diese  Mitwirkung 
hat  dann  nicht  die  reine  Form  der  Selbstverwaltung,  weil  es  kein 
Kreis  von  Personen  ist,  denen  das  Recht  zusteht,  sondern  bestimmte 
Einzelne.  Die  Ausübung  des  Rechtes,  namentlich  die  Nachfolge 
in  dasselbe,  regelt  die  Aufsichtsbehörde  der  Stiftung.  Die  Mit- 
wirkung, welche  die  vollziehende  Gewalt  einräumt,  kann  immer 
nur  bestehen  in  Sitz  und  Stimme  im  Verwaltungsausschuss ;  ein 
einschneidenderes  Verfügungsrecht  der  Stifter  über  die  Vertretung 
widerspräche  dem  Wesen  der  juristischen  Person  des  öffentlichen 
Rechtes, i2 

2.  Die  Angelegenheiten  jeder  Art  von  gesetzlich  geord- 
neter Anstalt,  ihre  Lasten,  sind  im  Allgemeinen  bestimmt  durch 
den  Anstaltszweck,  den  ihr  Name  anzeigt,  und  das  räumliche 
Thätigkeitsgebiet ,  für  welches  sie  gegründet  ist.  Durch  Rechts- 
sätze sind  diese  Lasten  theil weise  genauer  bezeichnet.  Innerhalb 
dieser  Gränzen  verfügt  der  einzelne  Anerkeunungsakt  darüber  in 
den  Statuten.  Die  Vertretung  selbst  kann  mit  Zustimmung  der 
Aufsichtsbehörde  Ordnungen  aufstellen  für  die  Art  der  Erfüllung 


11  Batbie  V,  n.  248  bestreitet  den  Irrenanstalten  die  Natur  von  Stif- 
tungen d.  h.  der  juristischen  Persönlichkeit  des  öffentlichen  Rechts  wegen 
ihrer  allzuengen  Anlehnung  an  das  Departement.  Dagegen  Ducrocq 
n.  1247;  Dufour  YI,  n.  45;  Lamarque  n.  811  ff. 

12  Durieu  u.  Roche  II,  V°  fondation  (Tetabl.  de  bienf.  n.  11 — 13; 
Duörooq  n.  1201;  Laferriere  II,  S.  467. 
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der  Anstaltsaufgaben.  13  Anpassungen  des  Anstaltszweckes  an 
veränderte  äusserliche  Umstände  werden  in  derselben  Form  voll- 
zogen. 14  Aenderungen  des  Anstaltszweckes  bedürfen  der  Mitwirkung 
des  Gesetzes.  — 

Die  Wohlthätigkeitsanstalten  sind  übrigens  nur  die  wichtigsten 
Beispiele  von  Stiftungen.  Dieselben  Formen  kommen  auch  bei 
anderen  Anstalten  zur  Anwendung,  überall  wo  die  Voraussetzung 
vorhanden  ist,  dass  der  Zweck  der  Anstalt  geeignet  erscheint,  die 
Freigebigkeit  der  Einzelnen  anzuziehen,  und  der  Staat  ein  Interesse 
darin  findet,  durch  Sicherung  ihrer  Wirkung  diese  Freigebigkeit 
anzuspornen. 

Hieher  gehören  verschiedene  wissenschaftliche  und 
Unterrichtsanstalten  des  Staates.  So  das  Institut  de  France } 
innerhalb  dessen  jede  der  fünf  Akademien,  aus  welchen  es  besteht, 
noch  einmal  ihr  Sondervermögen  hat;  ferner  die  Äcademie  de 
medecine.  Die  bedeutendste  Erscheinung  dieser  Art  bildete  nach 
dem  Dekrete  vom  17.  März  1808  die  das  ganze  öffentliche  Schul- 
wesen umfassende  Universite  de  France,  innerhalb  deren  wieder 
die  einzelnen  Fakultäten,  Lyceen,  städtischen  Gymnasien  und 
Lehrerseminarien  selbständige  Vermögenssubjekte  waren.  Das 
Gesetz  vom  7.  Aug.  1850  hat  der  Universität  die  Eigenschaft 
einer  Stiftung  entzogen.  Ihren  Unteranstalten  aber  wäre  der 
herrschenden  Ansicht  nach  diese  Eigenschaft  verblieben.  Sie  hängen 
sämmtlich  am  Staate  mit  Ausnahme  der  der  Gemeinde  sich  an- 
schliessenden städtischen  Gymnasien  {Colleges  communaux). 15 


§  69.  Stiftungsverwaltung. 

Die  bestellte  Stiftungsvertretung  besorgt  die  Angelegenheiten 
unter  der  Aufsicht  der  Staatsbehörden,  die  wieder  als  Vormund- 
schaft bezeichnet  wird,  soweit  sie  auf  das  Stiftungsvermögen  sich 
bezieht.    Die  Vormundschaft  bekommt  nur  hier  eine  besondere 


13  Durieu  u.  Roche  II,  V°  reglement  du  Service  interieur. 

14  z.  B.  Verminderungen  der  Anstaltsleistungen  wegen  Verminderung 
der  Einkünfte:  Durieu  u.  Roche  II,  V°  fondation  d'etäbl.  de  bienf.  n.  9. 

15  Laferriere  II,  S.  305  ff . ;  D  u  c  r  o  c  q  n.  1243. 
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Eigentümlichkeit  dadurch,  dass  das  Gesetz  der  Vertretung  der 
Mutterkörperschaft  eine  gewisse  Mitwirkung  an  ihr  zuweist,  ebenso 
wie  sie  eine  solche  vielfach  schon  hat  an  der  Bestellung  der 
Stiftungsvertretung. 1 

Die  Formen,  in  welchen  die  Stiftungsverwaltung  sich  dabei 
nach  aussen  bewegt,  fallen  bis  zu  dem  Punkte,  wo  die  eigentliche 
Anstaltsthätigkeit  beginnt,  im  Wesentlichen  zusammen  mit  dem, 
was  auch  schon  bei  den  anderen  Selbstverwaltungskörpern  zu  be- 
obachten war.  Die  Neigung  zum  Uebergange  in  das  Privatrecht 
ist  nur  noch  ausgeprägter.  Oeffentlichrechtlicher  Natur 
aber  bleiben  auch  hier:  Arbeiten  für  den  Anstaltszweck  und  Ver- 
dingung solcher  Arbeiten,  Anstellung  von  Anstaltsbeamten  durch 
die  Staatsbehörden  (z.  B.  des  Irrenanstaltsdirektors),  die  Stiftungs- 
gelderverwaltung mit  dem  Ausschlüsse  der  Zwangsvollstreckung 
gegen  das  Anstaltsvermögen. 2  Von  öffentlichen  Abgaben 
kommt  nur  eine  einzige  hier  vor:  die  Abgabe  auf  Eintrittsgelder 
zu  Theatern,  Bällen,  Konzerten  und  sonstigen  Lustbarkeiten  (droit 
des  indigents).  Dieselbe  wird  von  dem  Unternehmer  entrichtet  und 
der  Ertrag  unter  die  Wohlthätigkeitshäuser  und  Armen  Verwaltungen 
durch  den  Präfekten  vertheilt.  Auf  die  Erhebung  finden  die  Regeln 
der  direkten  Steuern  Anwendung. 3 

Die  eigentlichen  Anstaltsleistungen  werden  ge- 
macht in  der  Form  der  freien  Gewährung,  vermischt  mit  civil- 
rechtlichen  Verträgen  und  mit  Ersatzansprüchen  gegen  die  zahlungs- 
fähigen Empfänger  einer  Verpflegung  und  deren  Alimentations- 
verpflichtete  (vgl.  oben  S.  322).  Verabreichte  Geld  Unterstützungen 
erzeugen  solche  Ersatzansprüche  nicht. 

Ausserdem  aber  tritt  die  Anstaltsthätigkeit  hier  nach  zwei 
Seiten  hin  in  eigenthümliche  Rechtsverhältnisse: 

1.  Den  Gemeinden  und  Departements  ist  es  in  gewissem 

*  Ges.  7.  Aug.  1851;  Ges.  24.  Juli  1867  art.  12;  Ges.  18.  Juli  1866 
art.  1  §  15  u.  16. 

2  Perriquet,  travaux  publics  n.  17;  Durieu  u.  Roche  V°  employes ; 
Bioche,  dictionnaire  de  procedure  v°  saisie  execution  n.  9. 

3  Block  V°  droit  des  indigents.  Es  ist  dies  der  Form  nach  keine  Steuer 
der  Stiftung,  sondern  eine  staatliche  Steuer  zu  Gunsten  der  Stiftung,  gleich 
den  gesetzlichen  Steuerzuschlägen  der  Gemeinden  wieder  eine  Art  staatlicher 
Mitwirkung,  auf  welche  der  Name  Aufsicht  nicht  passt. 
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Masse  von  Staats  wegen  zur  Pflicht  gemacht,  für  ihre 
hilfsbedürftigen  Angehörigen  zu  sorgen ;  diess  wirkt  zurück  auf 
die  Pflichten  der  Stiftungen,  sei  es  dass  die  Last  sich  einfach  durch 
gesetzliche  Bestimmung  auf  die  entsprechende  Anstalt  überwälzt, 
sei  es  dass  sie  ihr  durch  einen  besonderen  Verwaltungsakt  über- 
wiesen wird. 

Solche  Pflichten  bestehen  für  die  g  e  m  e  i  n  d  1  i  c  h  e  n  K  r  a  n  k  e  n  - 
häuser  nach  Ges.  7.  Aug.  1851.  Wenn  ein  Mittelloser  auf  dem 
Gemeindegebiet  erkrankt,  gleichviel  ob  er  sonst  der  Gemeinde 
angehört  oder  nicht,  so  muss  er  in  das  Krankenhaus  derselben 
aufgenommen  werden  (art.  1).  Die  Gemeinde  ist  nicht  verpflichtet, 
ein  Krankenhaus  zu  haben,  hat  sie  keines,  so  lässt  den  Er- 
krankten die  obenerwähnte  Bestimmung  ohne  Hülfe. 

Die  Gemeinde  kann  aber  auch  in  solchem  Falle  die  Fürsorge 
für  ihre  hülfsbedürftigen  Mitglieder  übernehmen.  Und  wenn  sie 
das  will,  sichert  ihr  eine  weitere  Last,  welche  den  Krankenhäusern 
auferlegbar  ist,  die  Mittel  dazu:  der  Generalrath  bezeichnet  all- 
jährlich die  Anstalten  des  Bezirkes ,  in  welchen  auf  Antrag  der 
Gemeinden  Hülfsbedürftige  gegen  tarifmässige  Entschädigung  auf- 
genommen werden  sollen;  die  bezeichnete  Anstalt  kann  dann  die 
Aufnahme  nicht  verweigern.4 

Die  Departemente  sind  nach  Ges.  30.  Juni  1838  verpflichtet, 
Geisteskranken,  die  auf  ihrem  Gebiete  der  Unterbringung  bedürftig 
werden,  Aufnahme  in  eine  Irrenanstalt  zu  gewähren.  Haben 
sie  eine  eigene  Stiftung  dieser  Art,  so  überträgt  sich  die  Pflicht 
ohne  Weiteres  auf  diese.  Andernfalls  müssen  sie  sich  mit  einer 
bestehenden  Privat-  oder  öffentlichen  Anstalt,  insbesondere  etwa 
mit  der  Irrenanstaltsstiftung  eines  Nachbardepartements  vereinbaren, 
die  dadurch  jenen  Aufnahmepflichten  unterworfen  wird. 

Endlich  verpflichtet  das  Dekret  vom  19.  Jan.  1811  art.  5 
die  Departemente  zur  Versorgung  ihrer  Waisen  -  und  Findel- 
kinder. Insofern  hiezu  die  Unterbringung  in  ein  Versorgungs- 
haus gewählt  werden  soll,  bezeichnet  der  Präfekt  eine  geeignete 
Anstalt  dieser  Art  (hospice  depositaire),  welche  dann  wiederum  die 
Aufnahme  nicht  verweigern  kann. 


Ges.  7.  Aug.  1851  art.  3  u.  4;  Ministerialinstr.  8.  Aug.  1852. 
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Selbstverwaltung. 


Ueber  die  Erfüllung  dieser  Verbindlichkeiten  der  Anstalten 
wacht  die  ordentliche  Aufsichtsbehörde,  der  Präfekt;  er  befiehlt 
nötigenfalls  die  Aufnahme  und  erzwingt  sie  mit  den  Mitteln  der 
Disziplin  über  die  Anstaltsvertreter  beziehungsweise  Anstalts- 
bcamten,  nötigenfalls  mit  Anwendung  unmittelbarer  Gewalt.  Die 
Gränzen  dieses  Machteinflusses  werden  gewährleistet  durch  den 
Rekurs  wegen  Machtüberschreitung,  welcher  der  Anstalts Vertretung 
zusteht.5 

Der  verpflegenden  Anstalt  erwachsen  aber  unter  Umständen 
Ersatzansprüche  gegen  andere  Selbstverwaltungskörper. 

In  erster  Linie  ergeben  sich  solche  aus  der  stattgehabten 
Bezeichnung  von  Krauken-  und  Versorgungshäusern  zur  Unter- 
bringung fremder  Hülfsbedürftigcr ,  also  gegen  die  Gemeinde,  die 
das  auswärtige  Spital,  gegen  das  Departement,  welches  das  ange- 
wiesene Waisenversorgungshaus  benutzt,  —  und  aus  den  Verein- 
barungen der  Departemente  mit  auswärtigen  Irrenanstalten. 
Der  mit  jenen  Akten  festgesetzte  Tarif  bildet  die  Grundlage  der 
Berechnung. 

Ausserdem  entstehen  Ersatzpflichten  unmittelbar  aus  dem 
Gesetze  durch  das  Rechtsinstitut  des  Unterstützungswohn- 
sitzes (domicile  de  secours).  Derselbe  wird  nach  dem  Gesetze 
vom  24  vend.  II  tit.  I  art.  2,  3  und  7  begründet  durch  den  ein- 
jährigen Wohnsitz  in  einer  Gemeinde  und  Mangels  eines  solchen 
durch  die  Geburt  in  derselben.  Ursprünglich  sollte  danach  eine 
Last  für  die  Gemeinde  entstehen,  die  dem  einzelnen  Hülfsbedürf- 
tigen  ein  im  Verwaltungswege  geltend  zu  machendes  Recht  gegen 
sie  gab,  in  Abweichung  von  dem  durchgehenden  Grundsatz,  wo- 
nach die  öffentliche  Wohlthätigkeit  dem  Bedürftigen  gegenüber 
immer  freie  Leistung  bleibt  (vgl.  oben  §  49).  Die  spätere  Ge- 
setzgebung hat  diese  rechtliche  Pflicht  aufgehoben  und  eine  bloss 
moralische  Pflicht  der  Gemeinde  übrig  gelassen,  deren  Erfüllung 
also  unmittelbar  weder  von  der  Aufsichtsbehörde  von  AmtswTegen, 
noch  von  den  Einzelnen  durch  Anrufung  des  Gerichts  oder  der 

5  St.  R.  E.  8.  Jan.  1837  (Hospice  de  Dole):  Aufnahme  eines  Cholera- 
kranken in  das  Gemeindespital  wird  vom  Präfekten  mit  Gewalt  erzwungen  ; 
der  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  wird  verworfen,  da  die  Anstalt  zur 
Aufnahme  verpflichtet  gewesen  war. 
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Aufsichtsbehörde  erzwungen  werden  kann.  Aber  eine  rechtliche 
Wirkung  äussert  auch  diese  abgeschwächte  Pflicht  noch.  Wenn 
nämlich  eine  Wohlthätigkeitsanstalt  thatsächlich  Verpflegung  eines 
Hülfsbedürftigen  geleistet  hat,  so  kann  sie  von  der  Gemeinde 
des  Unterstützungswohnsitzes  Ersatz  ihrer  Kosten  begehren.  Voraus- 
setzung ist,  dass  die  Anstalt  dieser  Gemeinde  gegenüber  nicht  selbst 
verpflichtet  war,  die  Verpflegung  zu  übernehmen:  so  hat  das 
Krankenhaus  keinen  Ersatzanspruch  gegen  die  eigne  Gemeinde, 
deren  Pflicht  sie  erfüllte,  und  die  besonders  angewiesene  Anstalt 
nicht  diesen,  sondern  den  vertragsartigen  aus  der  benutzten  An- 
weisung. 

Die  Erfüllung  des  nicht  erzwingbaren  Anspruchs  gibt  dem 
erfüllenden  negotiorum  gestor  das  Recht  auf  Schadloshaltung, 
obwohl  der  negotiorum  gestor  dabei  zugleich  seine  eigne  statuten- 
gemässe  Aufgabe  erfüllt  und  selbst  dann,  wenn  die  Leistung  gegen 
den  Willen  der  dadurch  verpflichteten  Gemeinde  geschieht. 

Der  Ersatzanspruch  ist  in  beiden  Fällen  öffentlichrecht- 
licher Natur;  er  beruht  auf  einer  öffentlichrechtlichen ,  durch 
die  vormundschaftliche  Mitwirkung  der  Staatsgewalt  der  Körper- 
schaft auferlegten  Last.  Die  Aufsichtsbehörde  der  Körper- 
schaft entscheidet  darüber,  Beschwerde  geht  dagegen  an  den 
Minister  und  von  da  im  ordentlichen  Verwaltungswege  an  den 
Staatsrath.  6 

Der  Unterstützungswohnsitz  kommt  auch  noch  zur  Anwendung 
zur  Ausgleichung  der  Lasten  der  Irrenanstalten  und  der 
Unterbringung  von  Waisen-  und  Findelkindern 
zwischen  den  Departementen.  Das  Departement,  bei  welchem  der 
Bedürfnissfall  eintrat,  ist  berechtigt,  Ersatz  zu  begehren  von  dem- 
jenigen,  bei  welchem  der  Hilfsbedürftige  seinen  Unterstützungs- 
wohnsitz hatte.7 

6  Block  V°  domicile  de  secours  n.  2 — 8.  Einen  Fall  dieser  Art  betrifft 
St.  K.  E.  12.  Mai  1869  (H.  de  Nantua).  Ein  verunglückter  Arbeiter  wird 
vom  Bürgermeister  in  das  Krankenhaus  der  Nachbargemeinde  geschickt.  Der 
Ersatzanspruch  gegen  die  Gemeinde  wird  vom  Staatsrath  verworfen,  weil  eine 
Vereinbarung  zwischen  dieser  und  der  Anstalt  nicht  bestand,  der  Arbeiter 
auch  erst  seit  einigen  Tagen  sich  in  der  Gemeinde  aufhielt,  also  einen  Unter- 
stützungswohnsitz nicht  hatte. 

1  Ges.  30.  Juni  1838  art.  28;  Duf  our  VI,  n.  61  u.  62,  n.  65  ff. 
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Jeder  Selbstverwaltungskörper,  welcher  der  Anstalt  gegenüber 
den  Ersatz  geleistet  hat,  ist  dadurch  von  selbst  eingesetzt  in  das 
Recht  der  Geltendmachung  etwaiger  civilrechtlicher  Alimen- 
tationspflichten. — 

Hinter  allem  steht  noch  ein  System  von  Z  u  s  c  h  ü  s  s  e  n  (sub- 
ventions ,  concours),  Beiträgen  allgemeinerer  Art,  welche  den  ein- 
zelnen Körperschaften  und  Anstalten  gegeneinander  auferlegt  sind, 
um  die  Thatsache  der  Besorgung  ihrer  Angelegenheiten  durch 
das  andere  Rechtssubjekt  anzuerkennen  und  auszugleichen. 8 

2.  Die  Rechtsgeschäfte  der  freigebigen  Zuwendung, 
um  deren  willen  die  Stiftung  so  gestaltet  ist,  wie  sie  ist,  können 
die  Verwaltung  derselben  beeinflussen  durch  beigefügte  Zweck- 
bestimmungen {donatio  sub  modo).  Jede  Zuwendung  an  die 
Stiftungen  hat  eigentlich  die  Natur  einer  Schenkung  an  den  Staat, 
das  Departement,  die  Gemeinde  mit  dem  Modus  der  Yerwendung 
für  den  besonderen  Anstaltszweck.  Dem  Modus  ist  dadurch  genügt, 
dass  das  Geschenkte  Eigenthum  der  Stiftung  wird ,  um  von  ihr 
mit  ihrem  eigenen  Rechte  verwaltet  und  vertheidigt  zu  werden. 
Der  Schenker  hat  nichts  mehr  darin  zu  suchen  und  insbesondere 
ist  der  civilrechtliche  Widerruf  wegen  nicht  befolgter  Zweck- 
bestimmung ausgeschlossen. 

Den  Zuwendungen  an  die  Stiftung  können  aber  noch  be- 
sondere Yerwendung  sauflagen  beigefügt  werden,  die  sich 
innerhalb  der  allgemeinen  Zwecke  der  Anstalt  bewegen.  Das  gibt 
dann  Einzelstiftungen,  fondations.  Es  sollen  z.  B.  die  Er- 
trägnisse der  Gaben  nur  an  bestimmte  Arten  von  Bedürftigen 
vertheilt  werden  oder  sie  sollen  dazu  dienen,  in  einem  Kranken- 
hause eine  gewisse  Zahl  von  Freiplätzen  zu  gründen  (fondations 
de  lits).  Hier  kann  der  Stifter  oder  sein  Erbe  wegen  Nichterfüllung 
der  Auflage  den  Widerruf  vor  den  Civilgerichten  durchführen. 
Der  Widerruf  ist  aber  eigenthümlich  beschränkt  durch  das  Ueber- 
wiegen  des  öffentlichen  Interesses  in  der  Thätigkeit,  für  deren 
Zwecke  das  Geschenkte  dienen  soll.  Die  Anstalt  ist  nicht,  wie 
das  nach  reinem  Civilrechte  der  Fall  wäre,  zu  der  Erfüllung  ver- 
pflichtet mit  der  Strenge  einer  persönlichen  Verbindlichkeit;  sie 


8  Ges.  30.  Juni  1838  art.  28  al.  1  u.  2;  Ges.  5.  Mai  1869  art.  5. 
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genügt  der  Auflage,  wenn  sie  den  ihr  vorgesteckten  Zweck  als 
Anstaltsangelegenheit  behandelt  und  verfolgt.  Es  gibt  keine  Klage 
auf  Erfüllung  und  die  bedungenen  Leistungen  können  in  Mass 
und  Art  der  Erfüllung  gleich  anderen  Anstaltsangelegenheiten  nach 
dem  Ermessen  der  Vertretung  genauer  bestimmt  und  auf  das 
Thunliche  beschränkt  werden.9  — 

Der  Widerruf  von  Seiten  des  Schenkers  ist  civilrechtlich 
nicht  mehr  zulässig,  sobald  der  Dritte,  dem  die  Auflage  zu  Gute 
kommen  soll,  seiner  Seits  die  ihm  angebotene  Zuwendung  acceptirt 
hat;  der  Dritte  hat  dann  zugleich  einen  eignen  Anspruch  gegen 
den  Beschenkten.  Solche  Dritte  können  aber  gewöhnlich  bei 
Wohlthätigkeitsstiftungen  nicht  auftreten :  eben  weil  bis  zur  wirk- 
lichen Leistung  nur  eine  Wohlthätigkeit  ihnen  gegenüber  von  der 
Anstalt  wie  von  dem  Schenker  beabsichtigt  ist,  aber  keine  bindende 
Rechtsverpflichtung. 10 

In  einem  Falle  lässt  jedoch  das  Gesetz  einen  Rechtserwerb 
Namens  der  begünstigten  Dritten  in  eigenthümlicher  Weise  zu. 
Vielfach  werden  an  öffentlichen  Anstalten  mit  Stiftungspersönlich- 
keit Schenkungen  gemacht  mit  besonderen  Auflagen  zu  Gunsten 
der  Ortsarmen;  namentlich  auch  kirchlichen  Instituten  gegen- 
über geschieht  dies.  Die  Armen  selbst  können  dadurch  kein 
Recht  erwerben.  Aber  an  ihrer  Stelle  tritt  die  Gemeinde  auf, 
welche  für  sie  zu  sorgen,  wenigstens  die  moralische  Verpflichtung 
hat.  Der  Bürgermeister,  Namens  der  Gemeinde,  oder,  wo  eine 
besondere  Armenverwaltung  (bureau  de  bienfaisance)  besteht,  als 

9  So  wurde  z.  B.  häufig  mit  Anordnung  der  Aufsichtsbehörde  die  Zahl 
der  mit  der  Stiftung  zu  unterhaltenden  Krankenbetten  vermindert,  ohne  dass 
daraus  den  Stiftern  ein  Anspruch  erwachsen  wäre;  Durieu  u.  Roche  V° 
etablissements  de  bienfaisance  n.  9;  Ducrocq  n.  1242.  Nach  Civilrecht  ist 
das  Mass  der  Leistung  nicht  änderbar ,  weil  durch  Annahme  der  belasteten 
Schenkung  zugleich  eine  persönliche  Obligation  des  Beschenkten  entsteht; 
Demolombe  XX,  n.  574,  578. 

10  In  einem  Falle  des  Pariser  Appellhofes  (10.  Juli  1865,  Guillon)  han- 
delte es  sich  um  eine  Zuwendung,  welche  der  academie  de  medicine  gemacht 
worden  war,  um  Preise  zu  vertheilen  für  die  besten  Werke  über  gewisse 
wissenschaftliche  Fragen.  Ein  durchgefallener  Bewerber  klagt,  weil  er  mit 
Unrecht  durchgefallen  sei;  das  Gericht  erklärt  aber,  dass  er  kein  Recht  auf 
gehörige  Ausführung  der  Stiftung  habe.  Das  sei  eine  Sache  zwischen  der 
Anstalt  und  dem  Stifter. 
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Vorsitzender  der  Vertretung  dieses  Selbstverwaltungskörpers,  er- 
klärt die  Annahme  solcher  mittelbarer  Zuwendungen,  erwirbt  da- 
durch ein  Recht  gegen  den  belasteten  Schenknehmer  und  sichert  die 
Schenkung  gegen  Widerruf  wegen  Nichterfüllung. ]1  — 

Schliesslich  knüpft  sich  an  die  einzelnen  Schenkungen  zu 
Gunsten  der  Stiftungsanstalten  noch  eine  besondere  Art  von  Mit- 
wirkung der  Einzelnen.  Dass  die  Schenkgeber  die  zweckgemässe 
Verwendung  ihrer  Gabe  insofern  überwachen  können,  als  sie  Vor- 
stellungen und  Beschwerden  an  die  betheiligten  Behörden  richten, 
versteht  sich  von  selbst;  aber  auch  förmliche  Rechte  sind  hier 
möglich.  Wie  bei  der  Begründung  einer  Wohlthätigkeitsanstalt 
mit  den  Mitteln  eines  Einzelnen  diesem  und  seinen  Nachkommen 
manchmal  eine  gewisse  Theilnahme  an  der  Verwaltung  der  Anstalt 
eingeräumt  wird  (vgl.  oben  S.  488) ,  so  kann  auch  bei  späteren 
Einzelzuwendungen  mit  besonderer  Zweckbestimmung  die  dem 
Schenker  zustehende  Ueberwachung  durch  ausdrücklichen  Vorbehalt 
zu  einer  Art  Mitwirkung  gesteigert  werden.12  Diess  findet  nament- 
lich statt  bei  der  Stiftung  von  Freiplätzen  in  Krankenhäusern 
(fondations  de  Uts):  der  Geber  behält  sich  vor,  die  Hilfsbedürf- 
tigen zu  bezeichnen,  welche  diese  Plätze  geniessen  sollen,  —  eine 
Art  Wiederholung  im  Kleinen  dessen,  was  die  Selbstverwaltung  im 
Grossen  und  Allgemeinen  bedeutet:  Mitwirkung  von  Einzelnen  an 
der  Verwaltung  öffentlicher  Angelegenheiten  kraft  ihnen  zuge- 
standenen Rechtes. 

Als  Modus  der  Schenkung  ist  eine  solche  Auflage  civilrecht- 
licher  Natur;  aber  als  Theilnahme  an  der  Anstaltsverwaltung  unter- 
liegt die  Ausübung  dieses  Rechtes  der  Gewalt  der  staatlichen 
Aufsichtsbehörde.  Dieselbe  ordnet  die  Ausübung,  was  nament- 
lich von  Bedeutung  wird,  wenn  es  sich  darum  handelt,  diejenigen 
Erben  des  Stifters  zu  bezeichnen,  welchen  das  Recht  zustehen  soll ; 
es  tritt  dann  nicht  etwa  eine  Theilung  ein  nach  Erbrecht,  sondern 
die  Behörde  bestimmt  den  Familienangehörigen ,  welcher  geeignet 
erscheint,  den  Stifter  in  dieser  Mitwirkung  an  der  Anstaltsthätig- 


11  Durieu  u.  Roche  V°  fondätions  cVetahl.de  Heu  f.  n.  10;  Ducrocq 
n.  1155,  1199,  1200. 

12  Laferriere  II,  S.  467. 
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keit  zu  vertreten.  Die  Behörde  hat  aber  auch  das  Recht,  den 
Stifter  oder  seinen  Nachfolger  schlimmsten  Falles  der  vorbehaltenen 
Mitwirkung  zu  entsetzen.  Das  kann  nur  aus  zwingenden  Rück- 
sichten der  öffentlichen  Ordnung  geschehen.  Die  Beispiele,  in  welchen 
die  "Massregel  zur  Anwendung  kam,  sind  nur  solche,  wo  in  der 
That  ein  schnöder  Missbrauch  des  eingeräumten  Rechtes  vorlag. 13 


3.  Anerkannte  Religionsgesellscliaften. 

§  70.    Die  Kirche  als  Selbstverwaltungskörper. 

Die  katholische  Kirche  hatte  sich  in  Frankreich  von  jeher  dem 
Staate  enger  angeschlossen,  als  anderswo;  sie  war  national  geworden 
bis  zu  einem  gewissen  Grade.  Der  Anspruch  auf  gallikanische 
Freiheiten  ist  der  Ausdruck  dafür.1  Dieser  Sonderstellung  ent- 
sprach auch  ein  bedeutender  Einfluss  des  Königthums  auf  ihre 
Ordnung  und  Verwaltung;  die  unwandelbare  Treue  aller  französischen 
Könige  und  ihr  Eifer  in  der  Verfolgung  Andersgläubiger  erleich- 
terten das  Verhältniss.2  Die  wachsende  Macht  des  Königthums 
drückte  die  frühere  Verbündete  zuletzt  zur  Dienerin  herab.  Der 
Unglaube  des  18.  Jahrhunderts  Hess  das  ideale  Element,  auf 
welchem  ihre  Freiheit  beruht,  kaum  mehr  zur  Geltung  kommen. 
In  den  Augen  der  gebildeten  Klassen,  welche  die  Revolution  ge- 
macht haben,  war  die  Kirche  nichts  anderes  als  ein  Regierungs- 
instrument, ein  Mittel  des  Königthums  und  der  um  es  geschaarten 
Aristokratie,  das  Volk  zu  leiten  und  zu  beherrschen.3 


13  Duiieu  u.  Roche  Y°  fondations  de  Iiis ;  Dufour  YI,  n.  114.  Es 
wurde  manchmal  eine  Art  Simonie  mit  der  Bezeichnung  der  Hülfsbedürftigen 
getrieben. 

1  L.  Dufour,  police  des  cultes  S.  243  ff.:  Ce  caractere  de  nationalite 
fait  la  ffrandeur  des  liiertes  de  Veglises  gallicane  (S.  244). 

2  Der  Umfang  dieser  prerogatives  du  pouvoir  royal  war  im  Einzelnen 
Gegenstand  des  Streites  zwischen  den  Parteien.  Eine  Aufzählung ,  ent- 
sprechend der  Praxis  des  Pariser  Parlamentes,  gibt  L.  Dufour  S.  265  ff. 

3  Toqueville,  Fanden  regime  et  Ja  revoiu'ioii  S.  219  ff.  Die  Kirche 
erschien  damals  geradezu  als  partie  du  gouvernement  (S.  22.3). 

Mayer,  Theorie  d.  trau?,.  Verwaltungsrechts.  32 


Selbstverwaltung. 


Für  die  revolutionäre  Gesetzgebung  war  es  ein  naheliegender 
Gedanke,  sich  dieses  Machtmittels  auch  zu  Gunsten  ihrer  neu- 
geschaffenen Staatsgewalt  zu  versichern.  Am  12.  Juli  1790  erlässt 
die  Nationalversammlung  das  Dekret  über  die  Constitution  civile 
du  clerge.  Die  Bischöfe  und  Pfarrer  sind  Staatsbeamte;  sie 
werden  wie  die  Richter  und  die  YerwaltungsbeRmten  in  den 
Wahlversammlungen  der  Departemente  und  Distrikte  ernannt 
durch  Stimmenmehrheit,  ohne  Unterschied  des  Glaubens  der 
Wähler.  Sie  schwören  den  Eid  auf  die  Verfassung  und  werden 
vom  Staate  besoldet.  Jedes  rechtliche  Band  mit  Rom  ist  zer- 
schnitten. Die  katholische  Kirche  in  Frankreich  ist  eine  öffentliche 
Anstalt  des  Staates  wie  eine  andere. 4 

Die  schweren  Wirren,  welche  daraus  entstanden,  führten  den 
Staat  zunächst  zu  einem  missmuthigen  Verzicht.  Die  Verfassung 
von  1793  Hess  die  ganze  Anstalt  fallen  und  umgab  dafür  die  sich 
selbst  überlassenen  Religionsgesellschaften  mit  engen  polizeilichen 
Schranken.5 

Erst  dem  Konsulate  gelang  es,  auch  auf  diesem  Gebiete  den 
revolutionären  Staatsgedanken  mit  dem  Ueberkommenen  zu  ver- 
söhnen. Am  10.  Sept.  1801  ward  ein  Konkordat  abgeschlossen; 
am  18  germ.  X  erging  sodann  ein  Gesetz,  welches  dasselbe  ver- 
kündete und  organische  Artikel  zur  Ordnung  der  Verhältnisse  der 
katholischen  wie  der  beiden  protestantischen  Kirchen  hinzufügte. 
Das  Dekret  vom  17.  März  1808  dehnt  die  darin  gegebenen  Ord- 
nungen aus  auf  den  israelitischen  Kultus.  So  entstand ,  eingefügt 
in  die  allgemeinen  Grundsätze  des  neuen  Rechtes,  das  Institut 
der  anerkannten  Religionsgesellschaften  (cultes  reconnus). 

Das  religiöse  Leben  des  Volkes  ist  für  den  Staat  zunächst 

4  Diese  Auffassung  hatte  bereits  Mirabeau  in  der  Sitzung  der  National- 
versammlung vom  13.  Okt.  1789  ausgesprochen:  Les  membres  du  clerge,  sagt 
er,  sont  des  officiers  de  Vetat,  le  service  des  autels  est  tute  foneiion  publique 
et  la  religion  appartenant  a  tous,  ü  faut  par  cela  seid  gue  ses  ministres  soient 
ä  la  sohle  de  la  nation  comme  le  magistred,  .  ..  comme  le  soldat  (Dalloz  V° 
culte  n.  146). 

5  TJeber  diesen  Zwischenzustand :  Port  alis,  discours  Einl.  S.  XXXItff. ; 
Vuillefroy,  admini  st  ratio  n  du  culte  cetth.  S.  20  ff.:  il  sagissait  de  savoir, 
si  Von  conserverait  le  culte  au  nombre  des  Institution^  nationales  ou  si  la 
religion  serait  ethandonnee  a  ellc-mcmc  (S.  20);  L. . Dufour  8.  270  ff. 
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nur  ein  Gegenstand  äusserlicher  Beherrschung  in  den  Formen  der 
Polizei.  6  Das  Machtgebiet  der  Polizei  ist  auch  hier  wieder  ab- 
gegränzt  gegenüber  einem  grundsätzlich  freibleibenden  Kreise  des 
Einzellebens  (vgl.  oben  §  27).  Die  religiösen  Ueberzeugungen  sind 
ihr  unzugänglich ;  aber  auch  der  einfache  Hausgottesdienst  gehört 
dem  Privatleben  an  und  ist  frei.  Nur  sofern  die  Religion  aus 
diesem  Kreise  heraustritt  und  sich  in  äusserlicher  Uebung  bethätigt 
(exercice  public  cVun  culte),  bekommen  die  Rücksichten  der  öffent- 
lichen Ordnung  Macht  über  sie.  Die  gemeinsame  Gottesverehrung 
äussert  sich  vor  allem  in  Vereinen  und  Versammlungen,  welche 
grundsätzlich  dem  gemeinen  Rechte  unterliegen.  Doch  kann  nach 
Dekret  19.  März  1859  die  Erlaubniss  zu  ständigen  öffentlichen 
Versammlungen  ein  für  alle  Mal  ertheilt  werden  durch  das  Staats- 
oberhaupt im  Staatsrath;  zufällige  Einzelversammlungen  dieser 
Art  erlaubt  der  Präfekt. 

Von  dieser  allgemeinen  Grundlage  hebt  sich  aber  das  Ver- 
hältniss  der  anerkannten  Religionsgesellschaften  zum  Staate  ab: 
es  ist  kein  blosses  polizeiliches,  sondern  ein  innerliches. 

Die  Auffassung  von  der  Bedeutung  des  Kultus  für  den  Staat, 
welche  in  der  ersten  Revolutionszeit  so  gewaltsam  auftrat,  ist  bei- 
behalten :  der  Kultus  dieser  Gesellschaften  ist  eine  öffentliche 
Anstalt,  eine  Thätigkeit  von  staatlicher  Natur ;  mehr  nocli  als  der 
Name  öffentliche  Anstalt,  der  ihr  dazwischen  gegeben  wird,  bezeugt 
das  die  Thatsache,  dass  das  Recht  der  öffentlichen  Anstalten  ohne 
Weiteres  auf  sie  zur  Anwendung  kommt  (vgl.  unten  §  71). 7 


6  Menschenrechte  v.  26.  Aug.  1789  art.  10;  L.  Dufour  S.  388  ft. ; 
Ducrocq  n.  605  ;  B  a  t  b  i  e  III,  n.  6  ff. 

7  Der  grosse  Staatsrath  Portalis  lässt  diesen  Gedankengang  deutlich 
erkennen  in  der  Rede,  mit  welcher  er  die  Vorlage  des  Germinalgesetzes  an 
den  gesetzgebenden  Körper  begleitete.  Er  hebt  zuerst  weitläufig  die  edlen 
Seiten  der  Religion,  der  christlichen  insbesondere,  hervor  und  kommt  daraus 
zu  dem  Schluss ,  dass  ein  System  der  Verfolgung  nicht  mehr  möglich  sei. 
Soll  man  sich  also  gar  nicht  mehr  in  den  Kultus  mischen  „et  eontinuer  les 
mesures  d'indifference  et  (Vabanüon  ?u  Das  wäre  gefährlich.  Die  katholische 
Religion  zählt  die  Mehrheit  der  Franzosen  zu  Anhängern:  abandonner  an 
ressort  aussi  puissant  c1  et  alt  avertir  le  premler  ambitie  ix  .  .  .  de  s'en  emparer 
et  de  la  diriger  contre  sa  patrle  .  .  .  Uri  Etat  n'a  angine  autorite  precalre 
quand  il  a  dans  son  territoire  des  hommes  qui  exercent  wie  grande  inßuence 

32* 
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Aber  diese  Idee  der  Constitution  civile  du  clerge  wird  jetzt 
schonender  und  verhüllter  verwirklicht:  die  öffentliche  Anstalt  wird 
nicht  vom  Staate  selbst  verwaltet;  sie  gehört  der  Kirche,  als  einem 
selbständigen,  vom  Staate  getrennten  Rechtssubjekt,  nicht 
als  einer  Beauftragten  des  Staates,  sondern  in  eignem  Recht.8 

Wenn  dem  so  ist,  so  hat  der  Grundgedanke  des  neuen 
Staatswesens,  die  einheitliche  und  untheilbare  Staatsgewalt,  in 
welcher  alle  öffentliche  Thätigkeit  ihren  Ausgangspunkt  findet, 
nur  einen  einzigen  Ausdruck  übrig  für  das  Verhältniss  zwischen 
Staat  und  Kirche:  öffentliche  Anstaltsthätigkeit  kann  ausserhalb 
des  Staates  und  seiner  Aufträge,  kraft  eigenen  Rechtes,  nur  geübt 
werden  in  Gestalt  der  Selbstverwaltung. 9  Die  Kirche,  nach 
der  Stellung,  die  sie  im  Staate  haben  soll  und  ja  auch  haben  will, 
lässt  sich  in  die  staatliche  Rechtsordnung  nur  einfügen  unter  dem 
Gesichtspunkte  des  Selbstverwaltungskörpers. 

Aus  dieser  Auffassung  werden  die  Folgerungen  gezogen  für 
die  rechtliche  Gestalt  des  Verhältnisses  von  Staat  und  Kirche  im 
Einzelnen.    Die  zwei  Grundformen  der  Staatsthätigkeit  gegenüber 


sur  les  esprits  .  .  .  sans  que  ces  Jiornmes  lui  appartiennent  an  moins  soiis 
quelques  rapports.  Diese  Zugehörigkeit  herzustellen  ist  der  Zweck  der  neuen 
Gesetzgebung  (Portalis,  discours  S.  28— HO).  —  So  fasst  auch  Yuill  ef  r  o  y 
S.  26  die  Quintessenz  der  Motive  zusammen :  enfin ,  les  croyances  reliyienses 
sont  im  des  plus  puissants  leviers,  ä  Vahle  desguels  on  agit  sur  les  masses; 
il  etait  de  Vinteret  du  pays  que  le  gouvernement  s"en  emparät ,  si  ce  n'etait 
pour  le  faire  servir  au  bien  general ,  du  moins  pour  eviter  quHl  ne  fut  mis 
au  service  des  partis.  —  Der  jüngere  Portalis  in  seinem  Berichte  an  die 
Pairskammer  zum  Gesetze  vom  8.  Febr.  1831  bezeichnet  die  kirchliche  Thätig- 
keit geradezu  mit  dem  technischen  Namen:  le  Service  public  des  cultes  (Sitzung 
v.  27.  Jan.  1831;  Dalloz  V°  culle  n.  129);  ebenso  Yuill e fr oy  S.  447: 
tous  les  autres  Services  publics. 

8  Im  Sinne  dieser  Selbständigkeit  spricht  man  von  einem  pouvoir  spi- 
rituell welches  die  Kirche  vorstellt,  von  der  independance  du  pouvoir  spirituel 
und  von  der  Separation  des  pouvoirs  spirituels  et  iemporels.  Gaudry  I, 
n.  53;  L.  Dufour  S.  62;  Laferriere  I,  S.  204;  Block  V°  culte  n.  7. 

9  Serrigny  I,  n.  123:  La  souverainete  n'admet  poiut  de  partage,  ni  de 
pouvoir  rival:  eile  est  necessairemcut  exclusive  on  eile  rCexiste  pas.  Ce  pou- 
voir ecclesiastique  parallele  serait  une  cause  perpetuelle  et  incessante  de  troubles 
.  .  .  le  catholicisme,  le  protestantisme  et  le  judaiswe  ne  forment  que  des  com- 
munautes  religieuses  plus  ou  moins  nombreuses,  mais  admises  avec  des  pou- 
voirs limites  dans  Vetat  ou  In  nation  frangaises. 
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der  Selbstverwaltung  erscheinen  auch  hier:  Anerkennung  und  Auf- 
sicht, Kirchenordnung  und  Mitwirkung  in  der  kirchlichen  Ver- 
waltung. Allerdings  weist  die  Anwendung  der  Rechtsinstitute  der 
Selbstverwaltung  auf  die  Kirche  des  Unzulänglichen  und  des  Ge- 
zwungenen genug  auf;  das  liegt  aber  nicht  au  der  Fehlerhaftig- 
keit der  juristischen  Konstruktion,  sondern  an  dorn  inneren  Wider- 
spruch der  Stellung,  welche  der  Kirche  überhaupt  gegeben  ist, 
mit  ihrem  eigentlichen  Wesen. 10  — 

Wenn  von  den  Gemeinden  gesagt  wurde,  der  Staat  schaffe 
sie  nicht  erst  durch  seine  Anerkennung,  sondern  finde  sie  vor  und 
ordne  sie  bloss,  so  gilt  dies  in  noch  höherem  Masse  von  der 
Kirche.  Der  Kern  der  kirchlichen  Angelegenheiten,  das  Bekennt- 
nis s,  ist  dem  positiven  Einfluss  der  ordnenden  Anerkennung  un- 
zugänglich; der  Staat  muss  bei  seiner  Entscheidung  über  Aner- 
kennung oder  Nichtanerkennung  das  Bekenntniss  schlechthin 
nehmen,  wie  es  ist. 11  In  der  einmal  geschehenen  Anerkennung 
ist  allerdings  auch  dieses  begriffen;  das  zeigt  sich  nachher  bei  der 
Aufsicht.  Die  gleiche  Sprödigkeit  besitzt  auch  die  äussere  Ord- 
nung des  Selbstvet waltungskörpers  in  allen  Dingen,  die  mit  dem 
Bekenntniss  zusammenhängen.  Es  kommt  also  namentlich  auch 
bei  der  Gestaltung  der  Vertretung  der  Ueligionsgesellschaft  darauf 
an,  wie  weit  dieselbe  Theil  ihres  Bekenntnisses  bildet.  12  Nur 


10  Man  gebraucht  zur  Bezeichnung  des  Verhältnisses  mit  Vorliebe  das 
Bild  einer  alliance  des  deux  ponvoirs:  L.  Dufour  S.  62;  Dalloz  V°  culte 
n.  146.  Ducrocq  n.  603  tadelt  daran  den  falschen  Schein  einer  Gleich- 
gestelltheit,  die  sich  nicht  vertrage  avec  le  besoin  de  protection  de  Vune  des 
parties  et  le  droit  de  surveillance  et  de  police  de  Vautre.  Der  jüngere  Portalis 
spricht  geradezu  von  einem  conirat  sgnallagmatique  entre  la  societe  religieuse 
et  la  societe  politique ,  au  moyen  duquel  cette  derniere  promet  sa  tutelle  et 
Vautre  sa  soumission  (Dalloz  V°  culte  n.  129).  —  Die  Thätigkeit  des  Staates 
gegenüber  der  Kirche  pflegt,  entsprechend  den  Grundformen  der  Selbstver- 
waltung, eingetheilt  zu  werden  in  Organisation  und  protection  (Laferriere, 
principes  des  instiiutions  S.  445). 

11  Portalis  (discours  S.  16  ff.)  widerlegt  ernsthaft  den  Vorschlag, 
eine  neue  Religion  von  Staatswegen  zu  machen:  la  sagesse  prescrivait  au 

gouvernement  de  s'arreter  aux  religions  existantes  (S.  17)  sHl  appartient 

aux  lois  d'admettre  ou  de  rejeier  les  divers  cultes ,  les  divers  cultes  ont  par 
eux-memes  une  existance  qu'ils  ne  peuvent  tenir  des  lois  (S.  55). 

12  Gaudry,  legislation  des  cultes  I,  n.  45,  50;  Dalloz  V°  culte  n.  88  ff. 
n.   308;  Ducrocq  n.  603. 
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soweit  dieses  Dicht  in  Frage  kommt,  sei  es  dass  es  sich  um  ma- 
terielle Angelegenheiten  der  Kirche  handelt,  sei  es  dass  das  Be- 
kenntniss  überhaupt  gleichgültiger  ist  gegen  äusserliche  Dinge, 
übt  die  staatliche  Anerkennung  auch  hierin  ihren  gestaltenden 
Einfiuss.  Und  sofort  wird  dann  auch  das  Vorbild  der  gewöhn- 
lichen Selbstverwaltuugskörper,  vor  allem  der  öffentlichen  Körper- 
schaften massgebend.  Es  werden  möglichst  örtliche  Gemein- 
schaften gebildet  mit  Vertretungen  ihrer  Angehörigen 
(Bürgervertretungen).  Der  Zusammenhang  mit  dem  grossen  Selbst- 
verwaltungskörper der  Kirche,  der  das  ganze  Land  umfasst,  wird 
dann  gewahrt  durch  Mitwirkung  der  Beamten  derselben  in  der 
Vertretung  wie  in  der  Aufsicht. 

Darauf  beruht  der  Gegensatz  zwischen  der  Ordnung  der 
katholischen  Kirche  und  der  der  anderen  anerkannten  Reli- 
gionsgesellschaften. Gerade  die  erstere,  die  für  den  französischen 
Staat  wichtigste,  fügt  sich  am  schwierigsten  ein  in  die  staatliche 
Form  eines  Selbstverwaltungskörpers.  Zu  ihrem  Wesen  gehört 
die  weltumspannende  Organisation  und  das  Priesterthum  mit  eigner 
auf  höherem  Rechtstitel  beruhender  Gewalt  zur  Führung  der  eigent- 
lichen Angelegenheiten  der  Kirche.  Dem  gegenüber  scheut  sich 
das  Verwaltungsrecht  die  Fiktion  geradezu  auszusprechen,  die  es 
thatsächlich  machen  muss,  als  hätte  es  mit  dem  für  sich  bestehen- 
den Selbstverwaltungskörper  einer  katholischen  Kirche  in  Frank- 
reich zu  thun ,  für  welchen  die  Selbstverwaltungsberechtigten  die 
französischen  Katholiken  wären. 13  Die  Vertretung  der  Kirche  aber 
hat  gar  keine  Aehnlichkeit  mit  sonstigen  Selbstverwaltungsver- 
tretungen und  steht  zum  wichtigsten  Theil  ausserhalb  des  Staats- 
gebietes. Der  Staat  begnügt  sich,  die  rechtliche  Gültigkeit  ihrer 
Willensäusserungen,  sofern  sie  in  Frankreich  wirksam  sein  wollen, 
von  seinen  Genehmigungen  abhängig  zu  machen.14 

Sobald  aber  die  Kirche  heraustritt  aus  dem  Gebiete  ihrer 


13  Diese  Fiktion  wird  wenigstens  angedeutet  durch  das  alte  gallikanische 
Schlagwort:  l'eylise  est  dans  Vetat  (t  no)i  l  etat  daris  Veglise ;  Graudry,  legis- 
lation  des  cultes  I,  n.  54.    Ygl.  auch  Portalis,  discours,  Einl.  S.  LXIX. 

14  Ges.  18  germ.  X  art.  1—4;  Gaudry  I,  n.  57  tf.  Es  handelt  sich 
liier  um  die  Rechtsinstitute  des  Placet,  der  Zulassung  päpstlicher  Abgesandter 
u.  s.  w. 
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rein  geistlichen  Angelegenheiten  und  thätig  werden  soll  für  die 
materiellen  Güter,  deren  sie  in  Verfolgung  ihrer  Zwecke 
bedarf,  wird  sie,  dem  staatlichen  Gedanken  entsprechend,  in  eine 
Reihe  von  juristischen  Personen  des  öffentlichen  Rechtes  zerlegt, 
die  nicht  mehr  die  Kirche  sind,  aber  ihr  dienen  und  in  ihrer 
Gestalt  den  sonstigen  Selbstverwaltungskörpern  nachgebildet  sind. 

An  der  Spitze  steht  die  Kirchenfabrik  (fabrique  d'eglise), 
bestimmt,  für  die  äusserlichen  Bedürfnisse  des  Gottesdienstes  der 
einzelnen  Pfarreien  zu  sorgen.  Sie  ist  wie  die  Kirche  selbst  eine 
juristische  Person  des  öffentlichen  Rechtes,  aber  sie  ist  zugleich 
vermögensfähig,  also  etablissement  public.  Sie  ist  keine  Stiftung, 
sondern  gleicht  in  ihrer  rechtlichen  Natur  eher  der  öffentlichen 
Körperschaft:  sie  ist  der  Pfarrsprengel  als  Selbstverwaltungskörper, 
die  im  Gebiete  desselben  wohnenden  Katholiken  sind  die  Selbst- 
verwaltungsberecbtigten. 15  Ihre  Vertretung  bildet  der  Fabrik- 
rath (conseil  de  fabrique)  mit  dem  Ausschuss  der  Kirchen- 
pfleger (bureau  des  marguilliers).  Ersterer  besteht  aus  dem 
Pfarrer,  dem  Beauftragten  der  Kirche,  dem  Bürgermeister  (an 
dessen  Stelle,  wenn  er  andersgläubig  sein  sollte,  der  katholische 
Beigeordnete  tritt)  als  Beauftragtem  der  bürgerlichen  Gemeinde, 
und  5  beziehungsweise  nach  Grösse  der  Pfarrei  9  Vertretern  der 
Pfarreiangehörigen ,  von  welchen  die  grössere  Hälfte  der  Bischof, 
die  kleinere  der  Präfekt  ernennt.  Der  Ausschuss  besteht  aus  dem 
Pfarrer  und  drei  abgeordneten  Mitgliedern;  er  hat  die  laufende 
Verwaltung  und  die  Vertretung  nach  aussen. 

Durch  gesetzliche  Regel  sind  ausserdem  juristische  Personen 
verbunden  mit  einzelnen  kirchlichen  Anstalten:  so  mit  den  Aemtern 
der  Pfarrer  und  der  Bischöfe  die  Pfründen,  menses  curiales  und 
episcopales.  Dieselben  dienen  zur  Gewährung  von  Einkünften  für 
den  mit  dem  Amte  betrauten  Geistlichen  und  werden  von  diesem 
verwaltet  und  vertreten.  Sie  haben  die  Natur  von  Stiftungen 
(vgl.  oben  §  68) ,  abgesondert  um  der  Schenkgeber  willen  vom 
Staatsvermögen ,  nicht  von  der  Kirche ,  denn  diese  ist  nicht  ver- 


!5  Ges.  18  germ.  X  art.  76;  Dekret  30.  Dez.  1809;  Batbie  V,  n.  170: 
la  fabrique  est  la  persowne  morale  qui  represente  lg  paroisse  pour  tout  ce  qui 
conceme  les  interefs  materiels.    Graudry  III,  n.  966  ff. 
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mögensfähig.  In  gleichem  Sinne  sind  noch  etablissements  public* 
die  bischöflichen  Seminare  und  die  Domkapitel.10  — 

Im  Gegensätze  dazu  kommt  die  staatliche  Auffassung  viel 
deutlicher  zur  Erscheinung  an  der  Ordnung  der  beiden  protestan- 
tischen Kirchen. 17 

Jeder  Pfarrsprengel  bildet  einen  Selbstverwaltungskörper; 
die  sämmtlichen  Einwohner,  welche  der  Konfession  angehören,  sind 
die  Selbstverwaltungsberechtigten.  Die  Vertretung  desselben,  der 
Presbyterialrath,  besteht  aus  den  Pfarrern  der  Pfarrei  und 
4  bis  7  gewählten  Vertretern  der  Pfarreiangehörigen.  Mehrere 
solcher  Körper  sind  zu  einem  Konsistorialbezirk  zusammengefasst, 
dessen  Vertretung,  das  Konsistorium,  in  ähnlicher  Weise  gebildet 
wird.  Darüber  steht  als  Vertretung  der  Gesammtheit  bei  der  re- 
formirten  Kirche  die  allgemeine  Synode,  bei  der  lutherischen  das 
Oberkonsistorium  mit  dem  Direktorium  als  geschäftsführendem 
Ausschusse.  Das  Oberkonsistorium  setzt  sich  zusammen  aus  14  ge- 
wählten Laien,  den  7  Geistlichen,  welche  das  Amt  eines  Inspektors 
bekleiden,  einem  Vertreter  des  Thomasstiftes  zu  Stnissburg,  einem 
vom  Staatsobeihaupte  ernannten  Laienmitgliede  und  dem  gleich- 
falls vom  Staatsoberhaupte  ernannten  Präsidenten  des  Direktoriums. 
Das  letztere  besteht  aus  zwei  vom  Oberkonsistorium  abgeordneten 
Mitgliedern,  dem  Präsidenten,  Vicepräsidenten  und  geistlichen  In- 
spektor, welche  das  Staatsoberhaupt  ernennt.  Diese  Spitze  bildet 
zugleich  eine  Aufsichtsbehörde  über  den  Vertretungen  der  unteren 
Köiper. 

Vermögensfähig  sind  auch  die  protestantischen  Gesammtkirchen 
nicht.  Dagegen  bilden  die  Pfarreien  und  Konsistorialbezirke  zugleich 
etablissements  publics.  Die  Kirchenfabrik,  auf  welche  wegen  der 
Ausscheidung  des  Priesterthums  die  katholische  Kirchengemeinde 
sich  beschränkt,  ist  in  ihnen  mit  enthalten. 18 

16  Dekret  6.  Nov.  1813;  Dekret  30.  Dez.  1809;  Gaudry  III,  n.  1140  ff 

17  Ausser  dem  Germinalgesetz  ist  hier  vor  Allem  massgebend  das 
Dekret  vom  26.  März  1852;  Gaudry  III,  n.  1266  ff.    Gaiithier  d.  p.  S.  373  : 

Ce  qui  caracterise  ces  devx  eglises  c'est  qu'il  rCy  a  po/iit  de  Hierarchie  entre 
les  ministres  .  .  .  et  que  leurs  representants  tirent  leurs  pouvoirs  de  Vassem- 
blees  des  fideles. 

18  Portalis,  discours  >S.  -112:  Les  consistoires  soiü  les  fabriques  des 
eglises  protestantes.    Ducroeq  n.  1225  erwähnt  mit  Unrecht  nur  die  Kon- 
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Die  Verfassung  der  israelitischen  Religionsgesellschaft 
gleicht  im  Aufbau  auf  der  örtlichen  Gemeinschaft  der  der  pro- 
testantischen Kirchen;  nur  beginnt  «ie  wegen  der  geringeren  Zahl 
der  Bekenner  gleich  mit  den  Departementskonsistorien.19 

§  71.    Schutzgewalt  über  die  Kirche. 

Der  Anerkennungsakt  und  die  ihn  ergänzenden  Gesetze  be- 
stimmen das  Mass  des  Einflusses  des  Staates  auf  die  Thätigkeit 
des  fertigen  Selbstverwaltungskörpers  zur  Besorgung  seiner  An- 
gelegenheiten, auf  die  Kirchenverwaltung.  Darin  besteht  die 
Schutzgewalt  (protection)  des- Staates  über  die  Kirche,  entsprechend 
der  Aufsicht  oder  Vormundschaft  über  die  andern  Selbstverwaltungs- 
körper, also  ihrem  Wesen  nach  ein  Recht  der  Mitwirkung  an  der 
Besorgung  ihrer  Angelegenheiten. 1 

Dieselbe  erscheint  in  verschiedenen  Formen  je  nach  der  Art 
des  Gegenstandes  der  kirchlichen  Thätigkeit. 

1.  Das  Erste  ist,  dass  der  Selbstverwaltungskörper  die  öffent- 
liche Anstalt  mit  ihren  geistigen  und  persönlichen  Mitteln  herstellt, 
von  welcher  er  seinen  Namen  hat.  Dazu  gehört  einerseits  die 
Aufstellung  von  Lehren  und  Vorschriften  allgemeiner  Art,  anderer- 
seits die  Schaffung  des  geistlichen  Amtes. 

Ihre  Lehren  und  Vorschriften  hat  jede  Kirche  bereits 
mitgebracht.  Aenderungen  und  Ergänzungen  dazu  werden  als 
kirchliche  Gesetzgebung  bezeichnet.  Diese  Gesetzgebung  unterliegt 
dem  Genehmigungsrecht  des  Staates.  Bei  der  katholischen  Kirche 
ist  dasselbe  enthalten  in  dem  formellen  Vorbehalt  gegenüber  der 
Veröffentlichung  und  Vollziehung  von  päpstlichen  Erlassen  und 
Konzilsbeschlüssen.     Bei  den  protestantischen  Kirchen  wird  der 


sistorien  als  Vermögenssubjekte;  die  Pfarreien  sind  es  ebenso:  Dekret  10.  Nov. 
1852  art.  1,  2,  6  u.  7. 

19  Dekret  17.  März  1808;  Dekret  15.  Juni  1850;  Gaudry  III,  n. 
1347  ff. 

1  Portalis,  discours  S.  30  bezeichnet  das  Wesen  dieser  Schutzgewalt 
als  :  veiller  sur  sa  doctrine  et  sur  sa  police  pour  que  Vetat  puisse  diriger  des 
Institution s  si  importantes  vers  la  plus  grande  utilite  publique.  Man  setzt  aber 
auch  manchmal  geradezu  den  Ausdruck  surveillaK&e  dafür:  Gauthier  d.  p. 
S.  371;  Dalloz  V°  culle  n.  79;  Ducrocq  n.  603, 
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Genehmigungsvorbehalt  sachlich  ausgedrückt:  er  bezieht  sich  auf 
alle  neuen  Glaubenssätze  und  Vorschriften  für  äusseres  Verhalten 
(discipUne).2 

In  der  geistlichen  B  e  h  ö  r  d  e  n  o  r  d  n  u  n  g  unterliegt  der  Mit- 
wirkung des  Staates  die  Errichtung  geistlicher  Aemter  und  die 
Abgrenzung  der  Amtsbezirke  (Sprengel).  Was  die  Besetzung 
der  Aemter  anlangt,  so  werden  in  der  katholischen  Kirche  die 
Bischöfe  ernannt  vom  Staatsoberhaupt  und  vom  Papste  eingesetzt, 
die  Pfarrer  vom  Bischöfe  ernannt  mit  Genehmigung  des  Staatsober- 
hauptes; die  Hülfsgeistlichen  ernennt  der  Bischof  allein.  Die  pro- 
testantischen Geistlichen  werden  vom  Direktorium,  beziehungsweise 
in  der  reformirten  Kirche  vom  Konsistorium  ernannt  mit  Vor- 
behalt der  Bestätigung  durch  das  Staatsoberhaupt.  Das  Rechts- 
verhältniss  der  Geistlichen  beruht  auf  einem  öffentlichrechtlichen 
Vertrage;  sie  sind  Beamte,  aber  keine  Staatsbeamte,  denn  das 
Rechtsverhältniss  besteht  nur  zwischen  ihnen  und  der  Kirche,  auch 
wo  der  Staat  mitwirkt  bei  der  Begründung. 3  Die  Dienstgewalt 
über  den  Geistlichen,  welche  der  öffentlicbrechtliche  Vertrag  be- 
gründet, steht  der  Vertretung  der  Kirche  allein  zu,  in  der  katho- 
lischen Kirche,  wo  eine  Behördenhierarchie  besteht,  zunächst  dem 
geistlichen  Oberen.4  Nur  sofern  in  Ausübung  dieser  Gewalt  eine 
Amtsentsetzung  ausgesprochen  werden  soll,  bedarf  dieselbe  in  den 
Fällen,  in  welchen  der  Staat  mitzuwirken  hatte  bei  der  Ernennung, 
der  entsprechenden  Mitwirkung  desselben,  um  von  ihm  als  gültig 
angesehen  zu  werden. 5 

2.  Die  sächlichen  Mittel,  deren  die  kirchliche  Anstalt  bedarf, 
werden  zum  Theil  geliefert  aus  der  Vermögensverwaltung  der  ver- 
schiedenen juristischen  Personen  des  öffentlichen  Rechtes,  welche 
mit  ihr  verbunden  sind.    Die  Mitwirkung  des  Staates  äussert  sich 

2  Vgl.  oben  §  70  Anm.  14.  Gr  a  u  d  r  y  I,  n.  45,  50 ;  D  al  1  o  z  V°  cnlte  n.  88  ff. 
Ges.  18  gerra.  X  (prot.)  art.  4. 

3  Serrigny  I,  n.  132;  Gaudry  I,  n.  335;  Dalloz  V°  culte  n.  129  ff. 
Es  sind  keine  fonet  ionnah' es  pablics,  insofern  man  darunter  bloss  Staatsbeamte 
versteht;  aber  sie  sind  agents  oVune  puissance  alliee  revetus  cTun  caractere 
}>ublic,  la  loi  les  assimile  anx  fonetionnaires  puhh'cs :  Dalloz  1.  c.  n.  146,  147. 

4  Wegen  der  kirchlichen  Disciplinargewalt  und  ihrer  Gränzen  vgl. 
Dalloz  V°  cnlte  n.  686  ff.;  Gaudry  I,  n.  244  ff. 

5  Gaudry  II,  n.  481,  565  Ges.  18  germ.  X  (prat.)  art.  25,  26,  34. 
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diesen  gegenüber  in  den  gewöhnlichen  Formen  der  verwaltungs- 
r  e c h  1 1  i c  h  e n  Vor  m  u  ndse h  a  f  t ;  n ur  dass  an  der  Handhabung 
dieser  Vormundschaft  etwa  vorgesetzte  kirchliche  Behörden  oder 
höhere  Vertretungen  theilnehmen :  der  Bischof  gegenüber  den 
Pfarrpfründen,  das  Konsistorium  gegenüber  dem  Presbyterialrath, 
das  Direktorium  gegenüber  beiden.6 

Ausserdem  werden  für  die  Zwecke  der  Kirche  unmittel- 
bare Leistungen  an  Geld  und  Gebrauchssachen  gemacht  von 
Seiten  des  Staates,  wie  der  öffentlichen  Körperschaften.  Zu  solchen 
Leistungen  bedarf  es  dem  Selbstverwaltungskörper  gegenüber  keines 
Gesetzes;  sie  enthalten  keinen  Eingriff  in  seine  Rechte.  Sie  sind 
auch  keine  Schenkungen,  sondern  Zuschüsse  oder  Unterstützungen 
(subventions,  vgl.  oben  S.  381).  Die  einzige  Gränze  besteht  beim 
Staate  im  Budgetrecht  der  Volksvertretung,  bei  den  Körperschaften 
in  der  vormundschaftlichen  Mitbestimmung  des  Kreises  ihrer  An- 
gelegenheiten und  des  dafür  zu  machenden  Aufwandes. 

Rechtsinstitute  werden  daraus  erst  dadurch,  dass  das  Gesetz 
in  allgemeinen  Regeln  solche  Leistungen  verfügt;  die  so  bestimmten 
Leistungen  bilden  die  Ausstattung  der  Kirche  (dotation  du 
culte).  Handelt  es  sich  um  eine  Leistung  des  Staates,  so  bindet 
das  Gesetz  die  Regierung  nach  den  Regeln  der  Vollziehung, 
handelt  es  sich  um  die  Leistung  einer  Körperschaft,  so  wird  sie 
dadurch  zu  einer  gesetzlichen  Last  derselben ,  deren  Vollzug  die 
Aufsichtsbehörde  überwacht. 

In  dieser  Weise  stellt  der  Staat  der  Diözesanverwaltung  die 
gottesdienstlichen  Gebäude,  die  bischöflichen  Paläste,  die  Seminar- 
gebäude; das  Eigenthum  bleibt  dem  Staate,  nur  die  Benutzung 
wird  eingeräumt.  Für  die  Pfarreien  sind  die  gleichen  Leistungen 
(Kirche  und  Pfarrwohnung)  der  Gemeinde  auferlegt. 7 


6  Gaudry  II,  n.  1203. 

7  Diese  Gebäude  waren  in  der  Revolutionszeit  sämmtlich  Staatsgut  ge- 
worden; die  zur  Pfarrei  gehörigen  wurden  in  Gemässheit  des  art.  75  Gesetz 
18  germ.  X  durch  Beschluss  des  Präfekten  den  Gemeinden  überwiesen  mit 
der  Last,  fortan  ihrerseits  der  Kirche  die  Benutzung  zu  gewähren.  Diese 
Ueberweisungen  sind  Verleihungen  von  Eigenthum  (vgl.  oben  §  56  n.  2, 
§  65  II  n.  1).  Entsteht  Streit  über  den  Umfang  des  der  Gemeinde  über- 
wiesenen Eigenthums,  so  gebührt  die  Auslegung  des  Verleihungsaktes  der 
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Die  gottesdienstlichen  Gebäude  sind  als  Verkörperungen  der 
kirchlichen  Anstaltsthätigkeit  öffentliches  Eigenthum  (vgl.  oben 
S.  231);  Arbeiten,  welche  für  sie  oder  für  andere  kirchlichen 
Zwecken  gewidmete  Gebäude  vorgenommen  werden,  sind  öffent- 
liche Arbeiten.8 

Ferner  hat  der  Staat  die  Besoldung  der  Geistlichen 
der  anerkannten  Religionsgesellschaften  übernommen.  Dieselbe 
wird  gewährt  nach  gesetzlich  bestimmten  Massstäben,  entsprechend 
dem  Rang  und  der  Dienstklasse  der  Geistlichen.  Den  Gemeinden 
dagegen  ist  die  Last  auferlegt,  im  Notfalle  für  die  Bedürfnisse  der 
Kirchenfabrik  aufzukommen  und  Zuschüsse  zu  gewähren  für  die 
notwendig  befundene  Aufbesserung  des  Gehalts  protestantischer 
Geistlicher. 

Die  rechtliche  Natur  der  Gehaltszahlung  ist  nicht  die  Er- 
füllung einer  Vertragspflicht;  es  ist  nichts  als  der  Vollzug  einer 
einseitigen  gesetzlichen  Gewährung.  Diese  Gewährung  ist  aber 
vom  Gesetze  nicht  den  einzelnen  Geistlichen,  sondern  der  Kirche 
gemacht:  das  Gesetz  gewährt  der  Kirche  die  Besoldung  des  in's 
Amt  tretenden  Geistlichen.  Der  Geistliche,  in  dessen  Person  der 
gesetzlich  vorgesehene  Fall  der  Gewährung  zutrifft,  tritt  dadurch 
in  kein  Rechts verhältniss  zum  Staate;  er  hat  keine  Klage  auf  seinen 
Gehalt  weder  civilrechtlich  noch  verwaltungsrechtlich.  Er  kann 
sich  beschweren  im  Instanzenzug  der  Behördenordnung;  er  hat 
auch  den  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  gegen  Verwaltungs- 
akte, welche  ihm  im  Widerspruch  mit  der  vom  Gesetz  der  Kirche 
gemachten  Gewährung  den  Gehalt  entziehen  oder  verringern;  denn 
dazu  genügt  jedes  nebenbei  verletzte  Interesse.    Einen  erklärenden 

Verwaltungsrechtspflege:  St.  R.  E.  6.  April  1859  (Toqueville) ;  22.  Dez.  1859 
(Ceton).  Die  Rechte  der  Kirche  (vgl.  oben  S.  464)  vertritt  der  Fabrikrath. 
Den  Geistlichen  wird  wegen  der  Dienstwohnung  eine  civilgerichtliche  Klage 
gegen  Störungen  Dritter  zuerkannt:  der  Besitz  derselben  ist  nach  aussen  ein 
geschütztes  Vermögenstück  (Cass.  16.  Febr.  1853). 

8  Nur  die  Namens  einer  juristischen  Person  des  öffentlichen  Rechtes 
ausgeführten  Arbeiten.  Deshalb  hat  man  die  öffentlichrechtliche  Eigenschaft 
abgesprochen  den  Kirchenbauarbeiten,  welche  ein  Ausschuss  von  Zeichnern 
freiwilliger  Beiträge  ausführen  liess  (St.  R.  E.  18.  April  1850,  Preynat).  AVenn 
Jemand  auf  seinem  Grundstücke  eine  Strasse  herrichtete,  um  sie  später  dem 
Staate  abzutreten,  verhielte  es  sich  ebenso. 
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Verwaltungsakt,  dass  zu  zahlen  sei,  könnte  nur  die  juristische 
Person  erwirken,  welcher  die  GeWcährung  gemacht  ist.9 

Soweit  die  Gehälter  der  Geistlichen  nicht  verwaltungsgesetz- 
lich normirt  sind,  sondern  nur  etwa  finanzgesetzliche  Bewilligungen 
dafür  bestehen,  ist  die  Regierung  in  der  Lage,  die  Leistungen 
jeder  Zeit  einzustellen.  Dass  darin  eine  Verletzung  der  im  Kon- 
kordat gemachten  Zusagen  liegen  könnte,  ist  verwaltungsrechtlich 
ohne  Bedeutung.  Die  Regierung  beansprucht  aber  das  Recht,* 
auch  gesetzlich  normirte  Gehälter  zu  sperren,  nicht  wegen  eines 
vom  gewährenden  Gesetze  ihr  gelassenen  Spielraums  —  ein  solcher 
besteht  nicht  —  sondern  als  positives  Disziplinarstrafmittel  wegen 
des  Verhaltens  des  Geistlichen  gegenüber  dem  Staate.  Es  würde 
sich  also  um  ein  Stück  Aufsicht  über  die  Kirche,  Mitwirkungsrecht 
an  ihren  Angelegenheiten  handeln;  dazu  bedürfte  es  einer  Grund- 
lage im  Willen  des  Gesetzes  (vgl.  oben  S.  439).  Man  glaubt  einen 
stillschweigenden  Vorbehalt  herleiten  zu  können  aus  der  Natur 
der  Kirche  als  öffentliche  Anstalt  und  aus  der  Praxis  des  alten 
Königthums;  doch  bleiben  alle  Begründungsversuche  schwach.  10 

9  Dalloz  Y°  culte  n.  470  erwähnt  ausser  der  Beschwerde  zum  Minister 
auch  noch  eine  civilgerichtliche  Klage,  welche  dem  Geistlichen  zustünde;  das 
ist  nur  eine  Schadensersatzklage  gegen  den  die  Zahlung  rechtswidrig  ver- 
weigernden Beamten  persönlich.  —  St.  R.  E.  4.  April  1861  (Guerret)  bietet 
das  Beispiel  des  Rekurses  wegen  Machtüberschreitung,  wegen  Gehaltsvermin- 
derung von  einem  Geistlichen  erhoben.  —  St.  R.  E.  18.  Juni  1880  (Ville  de 
Paris  c.  Consistoires  protestants)  betrifft  einen  Prozess  über  die  Gehälter 
der  Geistlichen  zwischen  den  betheiligten  juristischen  Personen. 

Ob  dem  Geistlichen  nicht  doch  ein  verwaltungsrechtlicher  Anspruch 
auf  den  Gehalt  erwachsen  könnte  durch  besondere  Gewährung?  In  der  Be- 
stätigung der  Ernennung,  sogar  in  der  unmittelbaren  staatlichen  Ernennung 
liegt  eine  solche  noch  nicht;  das  ist  nur  Geltendmachung  der  Rechte  über 
die  Kirche.  Gewöhnlich  findet  dem  Geistlichen  gegenüber  keine  förmliche 
Gehaltsgewährung  durch  Verwaltungsakt  statt,  sondern  auf  die  Anzeige  von 
dem  Amtsantritt  (prise  de  possession)  werden  die  Gehaltszahlungsanweisungen 
gemacht  mit  einfacher  Mittheilung  an  den  Geistlichen  (arrete  31.  Dez.  1861 
n.  158  ff.).  Aber  nach  arrete  27  brum.  XI  art.  2  soll  Geistlichen,  deren  Amt 
an  sich  einer  niederen  Gehaltsklasse  angehört,  durch  Dekret  des  Staatsober- 
hauptes der  Gehalt  der  höheren  Klasse  verliehen  werden  können.  Daran 
müsste  sich  dann  allerdings  ein  in  der  Yerwaltungsrechtspflege  geltend  zu 
machender  Anspruch  knüpfen  (Gaudry  II,  n.  544). 

10  Neuerdings  wurde  die  Zulässigkeit  der  Gehaltssperre  wieder  aus- 
drücklich anerkannt  durch  St.  R.  G.  23.  April  1883,  wobei  unter  anderem 
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Von  sonstigen  Zuschüssen  sind  noch  zu  erwähnen  die  (ie- 
währungen  von  Freistellen  an  bischöflichen  Seminarien  (bourses  , 
Durch  Dekret  vom  30.  Sept.  1807  wurden  zuerst  2400  solcher 
Stellen  geschaffen ,  das  Finanzgesetz  pflegt  die  Mittel  noch  für 
weitere  zu  bewilligen.  Die  Verleihung  an  die  einzelnen  Schüler 
geschieht  durch  Dekret;  die  gesetzlichen  Freistellen  ist  die  voll- 
ziehende Gewalt  zu  verleihen  gebunden,  die  anderen  stehen  zu 
ihrer  freien  Verfügung.  11 

3.  Die  auftragsgemässe  Thätigkeit  der  Geistlichen  in  Lehre 
und  Leitung  des  Gottesdienstes  ist  öffentliche  Anstaltsthätigkeit 
hoheitlicher  Natur  und  steht  als  solche  der  auftragsgemässen  Thätig- 
keit staatlicher  und  anderer  Selbstverwaltungsbehörden  gleich- 
berechtigt gegenüber.  Das  Verhältniss  zu  den  weltlichen  Behörden 
ist  auch  hierin  nicht  das  des  Privatlebens  zu  der  einseitigen 
Machtübung  des  Staates,  sondern  das  getrennter  Zuständigkeiten, 
Separation  des  pouvoirs,  wie  zwischen  Gericht  und  Verwaltung. 

Das  Aufsichtsrecht  des  Staates  äussert  sich  in  einer  Mit- 
wirkung bei  Bestimmung  des  Inhalts  dieser  Aufträge;  und 
zwar  ist  diese  Mitwirkung  wesentlich  begränzender,  einschränkender 
Natur.  Sie  führt  um  dieser  äusseren  Gestalt  willen  den  Namen 
police  des  cultes,  ist  aber  durchaus  keine  eigentliche  Polizei. 

Die  Geistlichen  berufen  und  leiten  die  gottesdienstlichen 
Versammlungen;  der  Ort  derselben  ist  ihnen  staatlich  bestimmt 
in  den  dazu  angewiesenen  Gebäuden  (Kirchen,  Kapellen,  Bethäuscr). 
Die  Abhaltung  der  Versammlungen  bedarf  einer  polizeilichen  Ge- 
nehmigung nur  ausserhalb  dieser  Gebäude;  in  denselben  kann  die 
Polizei  sie  selbst  dann  nicht  hindern,  wenn  sie  in  das  ihr  sonst 


erwogen  wird:  V Etat  possede  sur  Vensemble  des  Services  publics  un  droit  suj)e- 
rieur  de  direction  et  de  surveillance  qui  derive  de  sa  sourerainete ;  das  Ergeb- 
niss  ist:  le  droit  du  gouvernenient  de  suspendre  ou  de  supprimer  le$  traitements 
ecclesiastiques  par  mesures  diseiplinaires  s'appligue  indistinciement  ä  toiis  les 
wi)iistres  du  culte  salaries  par  VEtat.  —  Ollivier,  nouvean  manuel  de  droit 
ecclesiastique  unterwirft  diesen  Ausspruch  einer  lebhaften  Kritik.  Er  behauptet 
von  seinem  Parteistandpunkt  aus,  auch  das  Gesetz  könne  nicht  der  im  Kon- 
kordat übernommenen  Verbindlichkeit  zuwider  die  Gehälter  einbehalten  lassen. 
Wäre  aber  nur  ein  klares  Gesetz  in  diesem  Sinne  wirklich  da,  so  würde  die 
Sache  verwaltungsrechtlich  in  Ordnung  sein. 

11  Vuillefroy  S.  481;  Gaudry  III,  n.  1195. 
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überlassene  Gebiet  der  öffentlichen  Ordnung,  Gesundheit  und 
Sicherheit  störend  eingreifen  würden. 12  Der  Geistliche  hat  die 
Polizei  im  Kirch  en  gebäud  e.  Ungeziemendes  Benehmen 
kann  er  untersagen,  Zuwiderhandelnde  mit  Gewalt  entfernen  lassen. 
Die  Glocken  dürfen  gebraucht  werden,  um  die  Gläubigen  zum 
Gottesdienst  zu  rufen;  sonst  nicht.  Innerhalb  jenes  Zweckes  darf 
die  Polizeibehörde  das  Läuten  selbst  dann  nicht  untersagen,  wenn 
es  als  Störung  der  öffentlichen  Ruhe  betrachtet  werden  könnte. 
Oeff entliche  Aufzüge  (Prozessionen  u.  dgl.),  soweit  sie  zum 
Kultus  gehören,  auftragsgemäss  sind,  sind  unabhängig  von  der 
Strassenpolizei ;  nur  wenn  besondere  Umstände  zur  Zeit  oder  für 
gewisse  Strassen  die  öffentliche  Ordnung  und  Sicherheit  dadurch 
gefährdet  erscheinen  lassen,  kann  ein  Verbot  erfolgen.  Die  amt- 
liche Natur  solcher  Aufzüge  des  katholischen  Kultus  ist  jedoch 
ausgeschlossen,  wenn  eine  protestantische  Kirche  am  Orte  besteht. 
Wird  trotzdem  ein  Aufzug  veranstaltet,  so  ist  es  Amtsüberschreitung. 
Die  Polizeibehörde  ist  eben  desshalb  befugt,  ein  Verbot  dagegen 
zu  erlassen,  dann  tritt  zugleich  Polizeistrafe  ein. 13 

Als  Anstaltsthätigkeit  hoheitlicher  Natur  wird  auch  angesehen 
die  öffentliche  Lehre  der  Glaubenssätze  und  die  Disziplin 
über  die  Angehörigen  der  Kirche. 14  Als  Amtspflicht  ist  dem 
Geistlichen  staatlich  auferlegt  das  Gebet  für  das  Staatsoberhaupt. 
Im  Uebrigen  sind  dem  Geislichen  dabei  nur  gewisse  Gränzen  ge- 
steckt: der  katholische  Geistliche  ist  nicht  befugt,  etwas  vor- 
zubringen, was  gegen  die  sogenannten  gallikanischen  Freiheiten 
oder  gegen  die  in  Frankreich  recipirten  canones  verstösst. 15  Dem 
protestantischen  Geistlichen  gegenüber,  dem  von  seiner  Kirche  ein 


12  Dekret  22.  Dez.  1812;  Gaudry  I,  n.  144.  Es  ist  z.  B.  unzulässig-, 
dass  der  Bürgermeister,  um  die  Verbreitung  einer  Seuche  zu  verhindern,  die 
gottesdienstlichen  Versammlungen  untersage.  Dagegen  soll  er  allerdings  eine 
Kirche  schliessen  können,  welche  den  Einsturz  droht;  der  Gottesdienst  ist 
dadurch  nicht  absolut  verhindert:  Gaudry  I,  n.  126,  128. 

13  Ges.  18  germ.  X  art.  45;  Gaudry  I,  n.  133  ff.;  L.  Dufour  S. 

306  ff. 

14  In  diesem  Sinne  spricht  z.  B.  Dalloz  Y°  culte  n.  269  von  einem 
pouvoir,  qui  lui  est  attribue  de  parier  au  public;  ebenso  n.  266. 

15  Ges.  18  germ.  X  art,  6;  übrigens  sehr  schwer  zu  handhabende  Be- 
stimmungen. 
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freierer  Spielraum  gelassen  ist,  nimmt  der  Staat  den  Schutz  des 
Bekenntnisses,  auf  Grund  dessen  er  die  Kirche  anerkannt  hat, 
selbst  in  die  Hand.  Neue  Glaubenssätze  dürfen,  wie  erwähnt,  von 
der  Kirche  nicht  angenommen  werden  ohne  staatliche  Genehmigung: 
der  Geistliche  darf  aber  solche  auch  nicht  lehren,  er  würde  damit 
seinen  vom  Staate  mitbestimmten  Amtsauftrag  überschreiten  :  die 
protestantische  Predigt  ist  vom  Staate  gebunden  an  das  Be- 
kenntniss. 16 

Den  Schlussstein  dieser  ganzen  Rechtsordnung  bildet  der 
Rekurs  wegen  Missbrauchs,  appel  comme  d'abus. 

Dieses  Rechtsinstitut  führt  seinen  Ursprung  sehr  weit  zurück. 
Es  wurde  ausgebildet  von  der  Praxis  der  Parlamente  und  nach- 
träglich zuerst  geordnet  durch  die  Ordonnanz  von  Yillers-Cotterets 
August  1539.  Der  Rekurs  richtete  sich  vor  allem  gegen  die  Ur- 
theile  der  geistlichen  Gerichte.  In  ähnlicher  Weise,  wie  die  Par- 
lamente dem  Königthum  dienten ,  um  die  Gerichte  der  Feudal- 
herren der  Staatsgewalt  zu  unterwerfen,  wirkten  sie  auch  gegen 
diese  andere  Macht  im  Staate.  Sie  schoben  sich  als  Oberinstanz 
darüber;  daher  der  Name  appel,  den  das  Rechtsinstitut  noch  be- 
wahrt hat.  Schon  in  der  Hand  der  Parlamente  wurde  es  aber 
ausgedehnt  auf  Anfechtung  jeglicher  Art  von  Akten  der  geist- 
lichen Gewalt.  17 

Durch  die  Revolution  fielen  die  Parlamente  gleichzeitig  mir 
ihren  alten  Gegnern,  den  Offizialitäten.  Das  Gesetz  vom  18  germ. 
X  hat  das  von  ihnen  gehandhabte  Institut  wieder  in's  Leben  ge- 
rufen in  bewusstem  Zusammenhange  mit  dem  neuen  Yerwaltungs- 
recht. 

Die  Behörden  der  Kirche,  in  Herstellung  und  Betrieb  der 
kirchlichen  Anstalt,  üben  hoheitliche  Thätigkeit,  die  als  solche  im 
Bereiche  der  unabhängigen  untlieilbaren  Staatsgewalt  eine  vom  Staate 
abgeleitete  Zuständigkeit  ist  und  staatlicher  Ueberwachung  unter- 
liegt in  der  Gestalt  der  Zuständigkeitsrechtspflege,  des  Rekurses 


lb  Ges.  19  germ.  X  (grat.)  art.  4:  anciuie  decision  doctrinale  ou  dogma- 
tique  ...  ne  peuvent  .  .  .  devenir  la  matiere  de  Venseignement, 

17  Batbie,  doctrme  et  jurispr.  en  mat.  (Cappel  comme  d'abus  n.  4  ff.; 
L.  Dufour  S,  475  ff.;  Affre,  appel  comme  (Tabus  S.  7  ff. 
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wegen  Unzuständigkeit  und  Machtüberschreitung. 18  Der  Rekurs 
wegen  Missbrauchs  unterscheidet  sich  von  dem  gewöhnlichen 
Rechtsmittel  in  seinen  Voraussetzungen  nur  durch  die  Art  der  zu 
prüfenden  Zuständigkeit: 19  er  ist  überall  gegeben,  wo  für  die 
Frage,  ob  wirklich  Machtüberschreitung  vorliegt,  die  Gränzen  der 
geistlichen  Gewalt  in  Betracht  kommen.  Das  kann  in  zweierlei 
Weise  geschehen:  so,  dass  die  geistliche  Gewalt  ihre  Gränzen  über- 
schreitet, oder  so,  dass  die  weltliche  Behörde  in  diese  Gränzen 
übergreift.  Der  Rekurs  gewährt  bald  ein  Schutzmittel  der  Ein- 
zelnen gegen  die  geistliche  Gewalt,  bald  eine  Kompetenzkonflikts- 
entscheidung zwischen  den  beiden  Gewalten,  ähnlich  wie  auch  der 
Rekurs  wegen  Machtüberschreitung  die  Zuständigkeit  der  Ge- 
meindegewalt zu  schützen  dient  (vgl.  oben  S.  148). 20 

Der  Rekurs  wegen  Missbrauchs  gegen  die  geistliche  Gewalt 
setzt  voraus  eine  Amtshandlung  einer  kirchlichen  Behörde,  öffent- 
lichrechtlicher Natur  im  obigen  Sinne,  welche  ihre  Zuständigkeit  unter 
Verletzung  staatlicher  Ordnungen  überschreitet.  Der  Begriff  der 
Machtüberschreitung  entwickelt  sich  dabei  wieder  in  seinen  drei 
Formen  (vgl.  oben  S.  142): 21 

Die  Amtshandlung  kann  etwas  enthalten,  was  geradezu  von 
der  Zuständigkeit  des  Amtes  ausgeschlossen  ist  durch  staat- 


18  Dalloz  V°  mite  n.  213,  214:  Comment  peui-il  y  avoir  abus  Wauto- 
rite  ou  exces  de  pouvoir  de  la  pari  des  ministres  du  mite  ä  l'egard  de  VEtat 
lorsque  VEtat  ne  leur  reconnait  ni  autorite ,  ni  pouvoir?  .  .  Happel  comme 
d'abus  est  la  coitsequence  du  regime  de  la  protection.  —  L.  Dufour  S.  486 
schiebt  diese  neuzeitliche  Auffassung  schon  dem  alten  Staatswesen  unter, 
wenn  er  sagt,  die  Geistlichen  seien  in  ihrer  Rechtsprechung  und  Verwaltung 
gewesen:  depositaires  d'une  portion  des  pouvoirs  de  VEtat  soumis  et  devant 
compte  ä  V autorite  qui  reunissait  dans  sa  main  ou  tenait  sous  son  contröle 
la  juridiction  et  Vadministration. 

19  Das  Ges.  18  germ.  X  art.  6  zählt  die  Anwendungsfälle  auf,  die  es 
bezeichnet  mit  usurpations,  exces  de  pouvoir,  contravention  aux  lois,  infractions 
des  regles,  attentat,  entreprise.  Für  den  protestantischen  Kultus  spricht  es 
von  entreprises  und  dissensions.  Dalloz  V°  mite  n.  233  bemerkt  dazu: 
Vexces  de  pouvoir  est  la  source  principale  de  lous  les  abus:  on  peut  meme 
dire  quHl  en  forme  le  caratere  generique. 

20  Serrigny  I,  n.  120:  cette  voie  sert  ä  maintenir  les  limites  des  deux 
puissances  et  ä  empecher  que  Vune  ii'usurpe  pas  sur  Vautre. 

21  Eine  Aufzählung  von  Anwendungsfällen  bei  Batbie,  appel  comme 
d'abus  n.  17—82;  Gaudry  I,  n.  244-313. 

Mayer,  Theorie  d.  franz.  Verwalt ungsrechts.  33 
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liehe  Vorbehalte  oder  Verbote:  Anordnung  einer  Prozession,  wo 
eine  protestantische  Kirche  besteht,  Veröffentlichung  oder  Be- 
folgung nicht  genehmigter  Bullen  und  Koncilsbeschlüsse,  oder,  in 
der  protestantischen  Kirche ,  Predigt  in  Abweichung  vom  Be- 
kenntniss.22 

Eine  an  sich  zuständige  Amtshandlung  wird  Machtüber- 
schreitung, wenn  sie  geschieht  ohne  Erfüllung  solcher  Form- 
bedingungen, welche  der  Staat  auferlegt  oder  garantirt  hat. 
So  findet  Rekurs  statt  gegen  Disciplinarmassregeln  ,  welche  über 
Geistliche  verhängt  wurden,  wenn  dabei  wesentliche  kanonische 
Vorschriften  über  das  Verfahren  verletzt  wurden.23 

Endlich  erscheint  der  Missbrauch  in  der  Form  der  Verwen- 
dung der  Gewalt  zu  anderen  Zwecken,  als  wozu  sie  gegeben 
ist  (detournement  du  pouvoir),  sofern  dadurch  eingegriffen  wird  in 
Interessen,  welche  der  Staat  gegen  nichtamtliche  Beeinträchtigungen 
schützen  würde.  Der  Geistliche  hat  das  Recht,  strafend  zu  er- 
mahnen, auch  wenn  er  damit  Beschämendes  sagt;  thut  er  es  in 
der  Absicht  zu  kränken,  so  ist  es  Missbrauch.  Ebenso  sind  Ver- 
weigerung der  Sakramente,  des  kirchlichen  Begräbnisses  und  der- 
gleichen, Massregeln,  welche  der  Geistliche  nach  freiem  Ermessen 
verhängt;  thut  er  es  aber,  um  eine  ausserhalb  der  geistlichen  An- 
gelegenheiten liegende  Handlung  zu  erzwingen,  so  ist  der  Rekurs 
gegeben.24  — 

Der  Rekurs  wegen  Missbrauchs  zum  Schutze  der  geist- 
lichen Gewalt  setzt  voraus  eine  gewöhnliche  Machtüberschrei- 
tung einer  weltlichen  Behörde ,  die  sich  nur  eben  als  Eingriff  in 
das  freie  Gebiet  der  geistlichen  Gewalt  besonders  kennzeichnet. 
Wenn  der  Präfekt  einem  Einzelnen  oder  dem  Vertreter  einer 
öffentlichen  Körperschaft  etwas  befiehlt,  wozu  er  keine  gesetzliche 
Ermächtigung  hat,  so  ist  es  die  gewöhnliche  Machtüberschreitung; 

-  Das  Letztere  ist  gerade  der  Fall  der  dissensions^  über  welche  nach 
Ges.  18  germ.  X  art.  6  erkannt  werden  soll:  Gaudry  III,  n.  1236;  Dalloz 
V°  culte  n.  275. 

23  Dalloz  V°  culte  n.  236—238. 

24  Ein  häufiges  Beispiel  boten  im  Anfange  Absolutionsverweigerungen, 
falls  nicht  staatlich  verkaufte  Kirchengüter  zurückgegeben  würden,  dahin  ge- 
hört auch  die  Auferlegung  der  Bedingung  der  feierlichen  Zurücknahme  ge- 
wisser Behauptungen.    Dalloz  V°  culte  n.  251  ff. 
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befiehlt  er  aber  unzuständiger  Weise  einem  Geistlichen  eine  Amts- 
handlung z.  B.  öffentliche  Gebete,  so  ist  es  Missbrauch.  Ernennt 
die  Regierung  unzuständiger  Weise  einen  Gemeindebeamten,  so 
ist  es  Machtüberschreitung ;  Missbrauch  dagegen,  wenn  sie  ebenso 
zu  einem  geistlichen  Amte  ernennt.  Dasselbe  Unterscheidungs- 
merkmal tritt  bei  allen  bekannten  Fällen  des  Rekurses  wegen 
Missbrauchs  gegen  weltliche  Behörden  zu  Tage,  so  bei  Verbot  von 
Prozessionen  durch  den  Bürgermeister,  Verhinderung  eines  Geist- 
lichen an  der  Predigt. 25 

Ueber  den  Rekurs  wegen  Missbrauchs  entscheidet  dieselbe 
Behörde  wie  über  den  Rekurs  wegen  Machtüberschreitung.  Nur 
bestehen  hier  Abweichungen  im  Verfahren  und  in  der  Bedeutung 
des  Spruches. 

Der  Rekurs  kann  erhoben  werden  von  jedem  Bet heiligten 
d.  h.  von  jedem,  der  Nachtheil  davon  leidet,  dass  die  Machtüber- 
schreitung stattgefunden  hat.  Das  sind  die  Einzelnen,  deren  In- 
teressen verletzt  wurden,  die  Vertreter  der  geistlichen  Gewalt,  die 
Eingriffe  erfahren  hat,  und  andererseits  als  Vertreter  der  weltlichen 
Verwaltungsbehörden,  wie  im  Kompetenzkonflikt,  und  zugleich  des 
allgemeinen  Staatsinteresses  der  Präfekt. 26 

Der  Staats  rat  h  entscheidet  darüber,  nicht  mit  der  section 
du  contentieiix  und  nicht  im  Verwaltungsstreitverfahren,  sondern 
in  allgemeiner  Versammlung  und  im  Verfahren  für  Verwaltungs- 
sachen (vgl.  oben  §  13). 27 

Wird  die  Machtüberschreitung  anerkannt,  so  ist  die  Wirkung 
eine  verschiedene,  je  nachdem  dieselbe  der  weltlichen  oder  der 
geistlichen  Behörde  zur  Last  fällt. 

Der  Ausspruch  der  Machtüberschreitung  gegen  die  weltliche 

~J  üaudry  I,  n.  314  ff.;  Dalloz  V°  culte  n.  279—2^1;  Cass.  28.  Mai 
1791  (Colin  c.  Pagel).  Einer  der  ersten  Fälle  der  Anwendung  dieses  Rekurses 
richtete  sich  gegen  einen  Polizeibeamten,  welcher  sich  erlaubt  hatte,  amtlich 
Lehrsätze  über  die  kirchliche  Beerdigungsfeier  aufzustellen  (D  alloz  V"  culte 
n.  281  in  fine). 

26  Serrigny  I,  n.  130;   Dalloz  V°  culte  n.  282  ff. 

27  Ein  Dekret  vom  25.  März  1813  hatte  die  Appelhöfe  damit  beauf- 
tragen wollen.  Ueber  diesen  Versuch :  Serrigny,  n.  133,  134;  Cormenin, 
questions  I,  V°  appel  comme  (Vabus  §  1.  —  In  Eis.  Lothr.  entscheidet  darüber 
nach  Ges.  30.  Dez.  1871  §  9  der  Bundesrath. 

33* 
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Behörde  hat  ganz  und  lediglich  die  Wirkung  des  durchgedrungenen 
Rekurses  wegen  Machtüberschreitung.  Der  angefochtene  Akt 
wird  für  ungültig  erklärt;  aber  es  verbindet  sich  damit  kein  per- 
sönlicher Tadel,  —  der  Ausspruch  kann  ja  sogar  gegen  das  Staats- 
oberhaupt selbst  ergehen,  —  und  die  Frage  der  persönlichen  Ver- 
antwortlichkeit bleibt  weiterem  Verfahren  vorbehalten. 

Anders,  wenn  das  Rechtsmittel  gerichtet  war  gegen  die  geist- 
liche Gewalt.  Hier  sind  die  Fälle  des  Missbrauchs  meist  derart, 
dass  eine  Vernichtung  des  Aktes,  eine  Aufhebung  von  Rechts- 
wirkungen nicht  Platz  greifen  kann,  weil  keine  Rechtswirkungen 
beansprucht  waren ;  ein  moralischer  Nachtheil  ist  zu  sühnen  und 
desshalb  nimmt  die  Entscheidung  eine  Spitze  gegen  den  Urheber 
des  Missbrauchs  persönlich :  die  Erklärung  des  Missbrauchs  (decla- 
ration  cVabas)  wird  angesehen  als  ein  feierlicher  Tadel  des  han- 
delnden Geistlichen  und  hat  die  Natur  einer  Disciplinar- 
s träfe.-8  Ungültigkeitserklärungen.  Vernichtungen  von  Schrift- 
stücken können  dann  noch  daneben  erfolgen,  soweit  Gelegenheit 
dazu  besteht. 

Daran  knüpft  sich  eine  vielbewegte  Streitfrage,  betreffend 
die  Zulässigkeit  der  Verfolgung  von  Geistlichen  vor  Civil- 
und  Strafgerichten  wegen  Amtshandlungen.  Der  Wunsch  einer 
Sicherung  derselben  gegen  gehässige  Prozesse  erzeugte  die  Rechts- 
lehren. Eine  Zeit  lang  glaubte  man  sogar  den  art.  75  der  Verf. 
des  Jahres  VIII  auf  sie  anwenden  zu  können  (als  agents  du  goii- 
üernements).  Dann  hing  man  sich  mehr  an  die  Thatsache,  dass 
in  dem  Verfahren  des  Staatsratb.es  wegen  Missbrauchs,  die  persön- 
liche Verantwortlichkeit  des  Geistlichen  schon  in  Betracht  gezogen 
wurde.  Der  Staatsrath  beansprucht  das  Recht,  auch  eine  straf- 
bare oder  schadensersatzpflichtigmachende  Handlung  durch  die 
Missbrauchserklärung  als  gesühnt  zu  behandeln  und  die  Verfolgung 
vor  den  bürgerlichen  Gerichten  demgemäss  zu  ermächtigen  oder 
zu  verhindern.29 

28  Serrigny  I,  n.  134:  acte  de  haute  censure.  Batbie,  appel  comme 
(Tabus  n.  103:  la  declaration  d?abus  est  disciplinaire. 

29  So  verfährt  er  namentlich,  wenn  der  Geistliche  von  der  Kanzel  herab 
Angriffe  gegen  die  Regierung  oder  Beleidigungen  gegen  Einzelne  ausgestossen 
hatte  und  nachher  Abbitte  thut:  St.  R.  E.  16.  Dez.  1830  (Lapierre);  16.  März 
1841  (Mancon). 
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Der  Kassationshof  hat  seinerseits  einen  Mittelweg  einge- 
schlagen, der  schnurstracks  auf  den  gewünschten  praktischen  Er- 
folg führt:  die  Ermächtigung  des  Staatsrathes  soll  notwendig  sein 
für  die  Klage  Einzelner,  nicht  für  die  des  Staatsanwalts. 

Alles  das  ist  aber  wohl  nicht  haltbar.  Die  persönliche  Spitze 
der  Missbrauchserklärung  lässt  als  Disciplinarmassregel  die  weitere 
Verfolgung  ganz  unberührt.  Die  Entscheidung  über  die  Zuständig- 
keit, welche  ihre  Grundlage  bildet,  ist  dem  Staatsrath  nicht  aus- 
schliesslich vorbehalten.  Denn  Akte  der  geistlichen  Gewalt  sind 
keine  eigentlichen  Verwaltungsakte,  so  nahe  sie  solchen  sonst  ver- 
wandt sind.  30 


AnhaDg. 

§  72.    Unechte  Selbstverwaltung. 

Das  Privatunternehmen  eines  Vereines  von  Einzelnen  kann 
seinem  Zwecke  nach  eine  gewisse  Bedeutung  für  das  öffentliche 
Interesse  haben.  Wenn  der  Staat  um  dieses  Interesses  willen  sich 
einer  Mitwirkung  an  den  Angelegenheiten  des  Vereins  bemächtigt, 
so  entsteht  ein  ähnliches  Verhältniss  wie  in  der  Selbstverwaltung, 
nur  mit  dem  entgegengesetzten  Ausgangspunkt.  1    Im  Verhältniss 

30  Gaudry  I,  n.  319;  Dalloz  V°  culte  n.  271,  n.  272;  Ducrocq 
n.  628;  Serrigny  I,  n.  132.  Cass.  10.  Aug.  1861  (L'heman).  Neuerdings 
scheint  sich  übrigens  auch  der  Staatsrath  mehr  der  freien  Verfolgbarkeit  zu- 
zuneigen (Dekret  auf  Rekurs  17.  Aug.  1880,  17.  März  1881).  —  Das  Dekret 
vom  19.  Sept.  1870,  da  es  nur  von  der  Verfolgung  von  fonctionnaires  publics 
spricht,  lässt  die  Frage  jedenfalls  unberührt.  Aus  dem  gleichen  Grunde 
kommt  den  Geistlichen  auch  die  Ausnahmebestimmung  des  E.  GL  z.  G.  V.  G. 
§11  nicht  zu  gute;  die  Thätigkeit  der  Gerichte  kann  also  den  Grundsätzen 
der  deutschen  Reichsgesetzgebung  gemäss  ihnen  gegenüber  durch  die  Landes- 
gesetzgebung nicht  von  Ermächtigungen  der  Verwaltung,  abhängig  gemacht 
sein  (vgl.  oben  §  16  Anm.  8),  womit  die  Streitfrage  für  uns  erledigt  ist. 
Leoni  in  Marquardsens  Handbuch  des  öff.  Rechts  II,  1,  S.  302;  Geigel, 
das  französische  und  reichsländische  Staatskirchenrecht  S.  26  u.  27. 

1  Aucoc  I,  n.  199  spricht  von:  personnes  civiles,  qui  ne  sont  que  des 
etablissements  prives  fondes  par  des  societes  de  partiadiers,  mais  au&quels  il 
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des  Vereins  zur  Staatsgewalt .  kommen  Formen  des  Rechtes  der 
Selbstverwaltung  zur  Anwendung  und  der  Thätigkeit  des  Vereins 
nach  aussen  verleiht  die  Mitwirkung  des  Staates  Formen  des 
eigentlichen  Verwaltungsrechtes.  Die  nächste  Folge  der  Theil- 
nahme  des  Staates  ist  die  Aussonderung  der  Angelegenheiten  des 
Vereins  und  ihrer  Verwaltung  von  dem  Privatrechte  der  Mit- 
glieder; der  Verein  bildet  eine  juristische  Person  des 
öffentlichen  Rechtes,  einen  unechten  Selbstverwaltungskörper; 
insofern  er  Vermögen  besitzt  und  verwaltet  nach  den  Regeln  des 
Civilrechts ,  wird  er  bezeichnet  als  etablissement  d'utilite  publique, 
gemeinnütziges  Sondervermögen.  Diese  Körper  unter- 
scheiden sich  auch  im  blossen  Vermögensbesitz  von  den  gewöhn- 
lichen juristischen  Personen  des  Civilrechts  durch  den  Antheil  des 
Staates.  Dieser  Antheil  äussert  eine  zusammenhaltende  Kraft,  so- 
fern die  juristische  Person  durch  die  Vertretung  des  Vereins  oder 
die  Gesammtheit  der  Mitglieder  nicht  aufgelöst  werden  kann,  um 
das  Vermögen  zu  vertheilen;  wo  der  Staat  Auflösung  gestattet, 
hat  er  Gewalt  über  das  Vermögen,  um  es  ähnlichen  Zwecken  zu 
widmen ;  die  Aufsichtsbehörde  kann  auch  mit  vorsorglichen  Mass- 
regeln eingreifen,  wenn  dem  Vermögen  Gefahr  droht;2  andrerseits 
bedarf  die  Aufnahme  freigebiger  Zuwendungen  in  dieses  gebundene 
Vermögen  staatlicher  Genehmigung  wie  bei  den  echten  Selbst- 
verwaltungskörpern (vgl.  oben  §  63).  Das  Nähere  hängt  ab  von 
den  besonderen  Bedingungen,  unter  welchen  die  Anerkennung 
erfolgt. 

Die  Anerkennung  gehört  zum  vorbehaltenen  Gebiete  des 
Gesetzes;  es  wird  aber  eine  allgemeine  Ermächtigung  für  das 
Staatsoberhaupt  angenommen.3  Für  mehrere  Arten  von  Vereinen 

a  paru  convenable  de  conferer  le  beneüce  de  Vexistence  civile  ä  cause  de  Vin- 
teret de  Vutilite  qu'ils  peuvent  presenter.  Batbie  Y,  n.  1:  L'etablisscnwut 
public  se  rattache  d'une  maniere  plus  ou  moi)is  etroite  ä  Vadministration  ge- 
nerale, departementale  ou  communale.  V etablissement  d'utilite  publique  au 
coutraire  nait  de  Vinitiative  privee  et  s'administre  lui-meme  sous  le  contröle 
et  la  surveillance  de  Vadministration.  —  Ducrocq  n.  1063;  Gau  t  Iii  er  d.  p. 
S.  178. 

2  St.  R.  E.  18.  Aug.  1856  (Meillac):  der  Präfekt  hatte  einen  Verwalter 
für  das  Vermögen  eines  vorstandslosen  Klosters  ernannt. 

3  Ein  ausdrückliches  Gesetz,  welches  diese  Ermächtigung  gewährte, 
lässt  sicli  allerdings  nicht  nachweisen:  Dalloz  V"  <Hoblis$emepts  publics  n.  4. 
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hat  das  Gesetz  allgemeine  Regeln  aufgestellt,  welche  Voraus- 
setzungen und  Inhalt  der  Anerkennung  im  Wesentlichen  be- 
stimmen. Sie  bilden  das  Verwaltungsrecht  dieses  Gebietes.  Im 
Uebrigen  verfügt  die  vollziehende  Gewalt  frei  im  Einzelfall.  Die 
Statuten  der  einzelnen  Körper  spielen  daher  hier  eine  ebenso 
wichtige  Rolle  wie  bei  den  Stiftungen. 

Unter  den  gesetzlich  geregelten  Arten  lassen  sich  drei  Gruppen 
unterscheiden;  überall  ist  dabei  der  Gegensatz  zu  beobachten  zu 
einfachen  Vereinen  und  zu  juristischen  Personen  des  Civilrechts  mit 
gleichen  Zwecken. 

1.  Den  öffentlichen  Körperschaften  am  nächsten  stehen  die 
anerkannten  Vereine  zur  Verfolgung  gemeinsamer  wirthschaftlicher 
Interessen;  von  manchen  Schriftstellern  werden  dieselben  geradezu 
zu  den  etablissements  publics  gezählt. 

Wie  das  Recht  der  öffentlichen  Arbeiten  zur  Anwendung 
kommt  auf  Unternehmungen  zu  Schutz  und  Verbesserung  land- 
wirtschaftlichen Eigenthums  (vgl.  oben  §  54  n.  1),  so 
begegnen  wir  auf  dem  gleichen  Gebiete  der  unechten  Selbstver- 
waltung. Man  unterscheidet  dreierlei  Arten  von  Vereinigungen 
von  Grundeigen thümern  für  solche  Zwecke.4 

Die  gezwungene  Vereinigung  {syndicat  force)  haben 
wir  oben  in  jenem  Zusammenhange  erwähnt:  die  hier  gegenüber 
den  amtlich  vorgenommenen  Arbeiten  vertretenen  Grundeigen- 
tümer sind  nur  äusserlich  zusammengefasst  und  bilden  unter  sich 
nicht  notwendig  eine  Gesellschaft. 

Die  freien  Syndikatsgenossenschaften  (associations 
syndicales  libres)  sind  Gesellschaften  des  Civilrechts,  begründet 
durch  civilrechtlichen  Vertrag  der  Mitglieder  und  nach  aussen  in 
den  reinen  Formen  des  Civilrechts  sich  bewegend.  Unter  der  Be- 
dingung der  Erfüllung  gewisser  Förmlichkeiten,  Veröffentlichung 
der  Gesellschaftsgründung  bezweckend,  verleiht  das  Gesetz  dazu 
die  juristische  Persönlichkeit  des  Civilrechts.  Verwaltungsrechtlich 
ist  nichts  an  ihnen. 5 


4  Ges.  21.  Juni  1865;  Aucoc  II,  n.  867  ff.    Gauthier  d.  p.  S.  178; 
Block  Y°  syndicat  s ;  Lambert,  etude  sur  les  associations  syndicales. 

5  Ges.  21.  Juni  1865  art.  1  zählt  acht  Unternehmungen  auf,  für  welche 
es  derartige  juristische  Personen  entstehen  lassen  will;  als  n.  9  fügt  es  aber 
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Die  anerkannten  Syndikatsgenossenschaften  (associa- 
tions  syndicales  autorisees)  sind  unechte  Selbstverwaltungskörper, 
gegründet  und  verwaltet  unter  Mitwirkung  des  Staates.  Sie  können 
nicht  in  allen  Fällen  entstehen ,  in  welchen  eine  freie  Genossen- 
schaft mit  juristischer  Persönlichkeit  möglich  wäre,  sondern  nur 
für  fünf  bestimmte  Arten  von  Unternehmungen. 

Der  Gründung  gehen  voraus  gewisse  Veröffentlichungen; 
dann  wird  eine  Versammlung  der  Eigenthümer  des  an  dem  Unter- 
nehmen betheiligten  Geländes  berufen.  Kommt  ein  Mehrheits- 
beschluss  derselben  zu  Stande,  —  und  nur  dann  —  so  kann  der 
Präfekt  die  Bildung  einer  Genossenschaft  verfügen.  Diese 
Verfügung  ist  der  Anerkennungsakt ;  die  Genossenschaft  umfasst 
auch  die  widerstrebende  Minderheit:  sie  hat  die  Natur  der  terri- 
torialen Zwangsvereinigung,  ähnlich  der  Gemeinde. 

Die  Statuten  bestimmen  das  Nähere  über  die  zu  wählenden 
Vertreter,  die  Zuständigkeitsvertheilung  zwischen  ihnen  und  den 
Antheil  der  staatlichen  Verwaltungsbehörden  an  den  zu  treffenden 
Verfügungen. 

Die  Arbeiten  der  Genossenschaft  sind  öffentliche  Arbeiten ; 
es  ist  Zwangsenteignung  zulässig  dafür,  die  betreffenden  Ver- 
dingungen sind  öffentlichrechtliche  Verträge  und  die  Ent- 
schädigungsansprüche Dritter  werden  begründet  und  abgeurtheilt, 
wie  solche  aus  öffentlichen  Arbeiten  des  Staates.  Die  Genossen- 
schaft erhebt  Beiträge  von  ihren  Mitgliedern;  die  Vertreter  stellen 
dieselben  in  einer  Steuerrolle  fest,  welche  vom  Präfekten  für 
vollstreckbar  erklärt  und  dann  in  Formen  der  direkten  Steuern 
zum  Einzug  gebracht  wird.  Die  Prüfung  der  Rechnungen  des 
Kassierers  erfolgt  nach  den  Regeln,  die  für  die  Verwaltung  öffent- 
licher Gelder  bestehen ,  durch  den  Präfektuirath  mit  Rekurs  zum 
Rechnungshof.6  — 


hinzu:  enfin  toute  amelioration  ayant  un  caractere  dHnterU  collect if.  Ob  das 
zutrifft,  hätte  im  Streitfalle  das  Civilgericht  zu  entscheiden.  Verneint  es  die 
Frage ,  so  kann  möglicher  Weise  das  Unternehmen  in  der  Form  einer  ein- 
fachen Civilgesellschaft  gültig  gegründet  sein. 

6  Aucoc  I,  n.  206  nennt  diese  Genossenschaft  treffend:  une  petite 
commune,  sagen  wir :  eine  unechte  Gemeinde.  Gegen  die  von  Aucoc  ver- 
theidigte  Einreihung  derselben  in  die  Zahl  der  etabUssements  publics  vgl. 
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Die  Vertretungen  gemeinsamer  gewerblicher  Interessen 
(chambres  syndicales)  bestehen  thatsächlich  in  grossem  Umfange, 
in  offenem  Widerspruche  zu  dem  Verbote  des  Gesetzes  vom 
17.  Juni  1791.  Die  Regierung  duldet  sie  nicht  bloss,  sondern 
benützt  sie  manchmal  zur  Erhebung  von  Auskünften.7  Zwei  Ver- 
tretungen dieser  Art  haben  jedoch  gesetzliche  Anerkennung  ge- 
funden: es  sind  die  Handelskammern  {chambres  de  commerce') 
und  die  Landwirthschaftsräthe  {chambres  consultatives  d?a(jri- 
culture), 

Die  erstere  ist  von  Haus  aus  ein  amtlicher  Berathungskörper, 
berufen,  der  Verwaltung  Auskunft  zu  geben  über  die  Interessen 
des  von  ihm  vertretenen  Standes.  Handelskammern  werden  er- 
richtet durch  Dekret  unter  Bezeichnung  des  Gebietes  und  der 
Mitgliederzahl.  Die  Mitgliederstellen  werden  dann  besetzt  durch 
Wahl.  Wähler  sind  die  patentsteuerpflichtigen  Kaufleute  des 
Handelskammerbezirkes.  Die  Handelskammer  hat  aber  neben 
ihrer  rathertheilenden  Thätigkeit  auch  noch  die  Verwaltung  mehrerer 
Anstalten,  welche  der  Förderung  des  Handels  dienen  sollen.  So 
vor  allem  sind  ihr  anvertraut  die  Handelsbörsen;  sie  besorgt  die 
Beschaffung  und  Unterhaltung  der  Räumlichkeiten  und  die  An- 
stellung der  Diener.  Desgleichen  können  ihrer  Verwaltung  durch 
Dekret  überwiesen  sein:  öffentliche  Lagerhäuser,  Unterrichts- 
anstalten für  Handelswissenschaften  u.  s.  w.  Die  Mittel  dazu 
erhält  sie  theils  durch  die  Einkünfte  der  Anstalten  selbst,  theils 
durch  freiwillige  Gaben ,  theils  durch  Zuschläge  zu  den  Patent- 
steuern des  Bezirks,  welche  alljährlich  durch  Dekret  bewilligt 
werden.  Der  Haushaltsentwurf  der  Handelskammer  unterliegt  der 
Genehmigung  des  Handelsministers. H 

Die  Handelskammer  ist  also  zugleich  die  Vertreterin  einer 
juristischen  Person;  diese  wird  kraft  des  Gründungsdekretes  ge- 
bildet auf  der  Zwangsvereinigung  aller  Kaufleute  des  Bezirkes. 
Ihre  Unternehmungen  sind  keine  öffentlichen  Anstalten;  es  sind 
Geschäfte  des  gemeinsamen  Interesses  der  Kaufleute,  welche  dem 

Ducrocq  n.  1266:  les  ass.  synd.  ne  representent  en  realite  que  des  interets 
prives  collectifs. 

7  Block  Y°  chambres  syndicales  n.  4  u.  5. 

8  Dekret  3.  Sept.  1851,  30.  Aug.  1852;  neuerdings  Dekret  22.  Jan.  1872. 
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Civilrechte  angehören  und  nur  durch  besondere  Vergünstigung  mit 
einzelnen  Formen  der  Selbstverwaltung  ausgestattet  sind.1' 

Die  Land  wirthschaftsräthe,  nach  dem  Dekret  vom  25.  März 
1852  in  jedem  Arrondissement  gebildet,  beruhen  auf  der  nämlichen 
Grundlage  wie  die  Handelskammern;  eigne  Anstalten  haben  sie 
nicht;  die  juristische  Persönlichkeit  dient  ihnen  nur  dazu,  Gaben 
empfangen  und  Unterstützungen  gewähren  zu  können. 10 

2.  Die  anerkannten  Wohlthätigkeitsvereine  bieten  am 
wenigsten  Beispiele  gesetzlicher  Regelung.  Die  vollziehende  Gewalt 
bewegt  sich  hier  frei  in  Einzelanerkennungen  und  die  Statuten  sind 
allein  massgebend.  Für  Vereine,  welche  häufiger  vorkommen,  wird 
eine  Uebereinstimmung  erzielt  durch  Ministerialinstiuktionen.  Die 
Präfekten ,  wrelche  die  Vorverhandlungen  führen,  werden  dadurch 
angewiesen ,  auf  einen  gewissen  Inhalt  der  Statuten  zu  dringen. 
Das  anerkennende  Dekret  ist  ja  rechtlich  nicht  daran  gebunden ; 
aber  thatsächlich  wird  es  dieselbe  Linie  einhalten.  Verwaltungs- 
rechtssätze sind  diese  Regeln  nicht.11  — 

Unter  den  Wohlthätigkeitsanstalten ,  welche  die  Gestalt  von 
gemeinnützigen  Sondervermögen  annehmen,  finden  wir  auch  auf- 
gezählt die  Sparkassen  und  Leihhäuser.  Von  diesen  ist  bereits 
oben  (§  70)  die  Rede  gewesen  als  von  Beispielen  öffentlichen 
Sondervermögens.  Die  verschiedene  Zutheilung  beruht  nicht  etwa 
wieder  auf  entgegengesetzten  Auffassungen  des  Rechtsverhältnisses, 
sondern  auf  verschiedenen  thatsächlichen  Grundlagen.  Ursprünglich 
wurden  solche  Anstalten  von  Privatpersonen  gebildet,  welche  sich 
zur  Gründung  vereinigten.  Indem  der  Staat  die  Gemeinnützigkeit 
des  Unternehmens  anerkannte ,  machte  er  einen  unechten  Selbst- 


9  A  u  c  o  c  I,  n.  205  rechnet  auch  die  Handelskammer  zu  den  etablisse- 
menis  public  s ;  ebenso  Bouchene-Lefer  S.  28  note  5.  Das  Dekret  vom 
3.  Sept.  1851  art.  19  nennt  sie  etablissements  d'utilite  publique.  Sie  stehen 
in  der  inneren  Natur  den  landwirtschaftlichen  Genossenschaften  gleich. 
Block  Y°  chambres  de  commerce  n.  1,  23,  26  bezeichnet  die  rechtliche  Stellung 
der  Kammern  richtig  als :  mandataires  du  commerce  pour  la  gestion  d'interets 
collectifs,  und  weist  sie  darauf  hin  der  unechten  Selbstverwaltung  zu. 

10  Ges.  20.  März  1851;  Dekret  25.  März  1852.  Es  besteht  auch  hier 
wieder  eine  Ansicht,  welche  echte  Selbstverwaltung  annimmt:  Bouchene- 
Lefer  S.  28  note  5. 

;1  Dalloz  Vo  xecours  publics  n.  218  ff. 
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Verwaltungskörper  daraus.  Geht  aber  ein  derartiges  Unternehmen 
aus  von  einer  Gemeinde,  die  es  in  den  Kreis  ihrer  Angelegenheiten 
aufnimmt,  so  erhält  es  die  Natur  einer  wahren  öffentlichen  Anstalt 
und  die  selbständige  Ausscheidung  derselben  von  der  sonstigen 
Gemeindethätigkeit  gibt  echte  Selbstverwaltung,  etablissement  public, 
in  Form  der  Stiftung.  In  neuerer  Zeit  sind  fast  alle  Sparkassen 
Gemeindeanstalten  geworden. 12  — 

Den  hervorragendsten  Gegenstand  gesetzlicher  Regelung  auf 
diesem  Gebiete  bilden  die  Hülfsgenossensc  haften  auf 
Gegenseitigkeit  (societes  de  secours  mutuels).  Man  unter- 
scheidet drei  Arten. 

Als  erlaubte  Gesellschaften  {societes  autorisees)  sind 
sie  einfache  Vereine,  welche  die  nach  art.  291  c.  pen.  erforderliche 
Polizeierlaubniss  erhalten  haben,  oder  derselben  wegen  geringer 
Mitgliederzahl  nicht  bedurften.13  Das  Gesetz  vom  15.  Juli  1850 
schuf  das  Rechtsinstitut  der  anerkannten  Hülfsgenossen- 
sc haften  (societes  reconnues) ,  unechte  Selbstverwaltungskörper, 
etablissements  d'utilite  publique,  von  der  gewöhnlichen  Form.  Die 
Anerkennung  erfolgt  durch  Dekret;  die  Wirkungen  derselben  sind 
in  den  wichtigeren  Punkten  durch  das  Gesetz  bestimmt;  das 
Nähere  gibt  das  Statut.  Auflösung  erfolgt  wieder  durch  Dekret. 
Zwischen  diese  beide  Arten  hat  das  Gesetz  vom  26.  März  1852 
eine  dritte  gestellt:  die  der  genehmigten  Genossenschaften 
(societes  approuvees).  Dieselben  unterscheiden  sich  von  vorneherein 
von  den  einfachen  Vereinen  durch  die  juristische  Persönlichkeit. 
Sie  sollen  aber  auch  einen  Gegensatz  bilden  zu  den  anerkannten 
Genossenschaften,  insofern  sie  keine  etablissements  d'utilite  publique 
sind;  man  möchte  sich  also  ihre  rechtliche  Natur  vielleicht  vorstellen 
wie  die  der  associations  syndicales  libres  (vgl. oben  S.519);  ihr  Verhält- 
niss  zum  Staate  bestünde  wie  bei  diesen  bloss  darin,  dass  er  sie  privat- 

12  Das  Gesetz  vom  5.  Juni  1835  art.  10  rechnet  die  Sparkassen  noch 
zu  den  etablissements  (Vutilite  publique',  ebenso  das  Gesetz  vom  24.  Juni  1851 
art.  1  die  Leihhäuser.  Block  Y°  caisse  (Vepargne  n.  3 — 7;  Ducrocq  n.  1272, 
1279. 

13  Thatsächlich  scheint  nur  der  letztere  Daseinsgrund  mehr  zu  wirken, 
weil  die  etwa  notwendige  Erlaubniss  für  einfache  Vereine  nicht  mehr  ge- 
geben wird;  sie  müssen  gleich  die  höhere  Form  annehmen,  wenn  sie  bestehen 
wollen:  Dalloz  V"  secours  [»(blies  n.  246. 
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rechtlich  ordnet  und  polizeilich  beherrscht.  Auf  den  ersten  Blick 
scheint  diess  auch  zuzutreffen.  Der  Präfekt  gibt  die  Genehmigung 
der  Genossenschaft  und  ihrer  Statuten ,  •  wie  er  das  auch  bei  ein- 
fachen Vereinen  zu  thun  hätte;  daran  knüpft  sich  dann  die  civil- 
rechtliche  Persönlichkeit,  in  etwas  geringerem  Umfange  wie  bei 
den  anerkannten  Genossenschaften.  Der  Präfekt  kann  auch  die 
Genehmigung  wieder  zurücknehmen  wegen  Nichteinhaltung  der 
Statuten  oder  aus  gewöhnlichen  Erwägungen  der  Ordnungs-  und 
Sicherheitspolizei.  Betrachtet  man  aber  die  einzelnen  Bedingungen, 
welche  das  Gesetz  diesen  genehmigten  Genossenschaften  auferlegt, 
so  erscheint  es  sehr  schwer,  das  alles  in  die  Formen  von  Polizei- 
und  Privatrechtsordnung  zu  bringen.  Die  Bedingungen  sind  näm- 
lich ganz  die  gleichen,  wie  sie  das  Gesetz  für  die  anerkannten 
Genossenschaften  stellt,  und  darunter  erscheinen  solche  mit  sehr 
ausgeprägter  Zugehörigkeit  zu  Formen  staatlicher  Mitwirkung  in 
den  Selbstverwaltungsrechtsinstituten :  Ernennung  des  Vorstandes 
durch  das  Staatsoberhaupt,  staatliche  Ermächtigung  zur  Annahme 
von  Schenkungen,  Yerfügungsrecht  der  Verwaltungsbehörde  über 
das  Vermögen  der  aufgelösten  Genossenschaft.  Die  Verweigerung 
des  Namens  etablissement  d'utüite  publique  könnte  also  nur  den 
praktischen  Zweck  haben,  weitere  Folgerungen  aus  dem  unechten 
Selbstverwaltungsverhältniss  als  die  vom  Gesetze  ausdrücklich  ge- 
machten auszuschliessen.  Thatsächlich  werden  aber  auch  solche 
allgemein  zugelassen.  Die  blosse  polizeiliche  Genehmigung  der 
Statuten  eines  Vereines  würde  dieselben  zu  Bedingungen  der  er- 
theilteu  Erlaubniss  machen,  aber  nichts  ändern  an  ihrer  rechtlichen 
Natur;  entstünde  Streit  darüber,  so  wäre  es  Sache  des  Civil- 
gerichtes,  den  civilrechtlichen  Vertrag  auszulegen  und  zu  be- 
urth eilen.  Die  Statuten  einer  genehmigten,  wie  einer  anerkannten 
Genossenschaft  dagegen  werden  als  Verwaltungsakte  angesehen, 
zur  Zuständigkeit  der  Verwaltungsgerichte  gehörig,  auch  wenn  ein 
Privatrechtsstreit  zwischen  Einzelnen  die  Auslegung  nötig  macht. 14 
Desgleichen  wird  nicht  bloss  der  Auflösungsbeschluss  der  Gesell- 
schaftsvertretung schon  nach  dem  Gesetze  der  Zustimmung  der 

14  Dalloz  Y°  secours  publics  n.  256  und  die  dort  angeführte  Ministe- 
rialverfüguug:  Ces  Statuts  sont  des  actes  purement  administratifs. 
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Verwaltungsbehörde  unterworfen,  sondern  auch  auf  Grund  der 
öffentlichrechtlichen  Natur  der  Genossenschaft  die  Zulässigkeit  einer 
civilrechtlichen  Theilungsklage  der  Mitglieder  von  der  Praxis 
verneint. 15 

In  Wirklichkeit  sind  also  auch  die  genehmigten  Genossen- 
schaften unechte  Selbstverwaltungskörper,  etablissements  d'utilite 
publique,  nur  leichter  geschaffen  und  kräftiger  beherrscht  durch 
die  sonst  nicht  geltende  Zuständigkeit  des  Präfekten.  — 

Wie  wahre  Selbstverwaltungskörper  statt  unmittelbar  am 
Staate  an  Gemeinden,  Departementen  oder  anerkannten  Religions- 
gesellschaften hängen  können ,  so  auch  unechte.  Das  Verhältniss 
äussert  sich  wie  dort  in  einem  Antheil  der  Mutterkörperschaft  an 
der  staatlichen  Einwirkung.  Das  tritt  bei  den  Leihhäusern  schon 
hervor  in  Gestalt  der  Notwendigkeit  der  Zustimmung  des  Gemeinde- 
raths  zu  ihrer  Errichtung.  Für  die  Genossenschaften  ist  aber  ein 
derartiges  Abhängigkeitsverhältniss  ausdrücklich  verfügt  mit  den 
technischen  Ausdrücken :  Ces  societes  sont  placees  sous  la  protection 
et  la  surveillance  de  Vautorite  municipale  (Ges.  15.  Juli  1850  art.  4J. 
Der  Bürgermeister  soll  die  Gründung  betreiben,  er  kann  den  Ver- 
sammlungen beiwohnen  und  führt  dann  den  Vorsitz,  die  Gemeinde 
ist  verpflichtet,  die  nötigen  Räumlichkeiten  unentgeltlich  zu  stellen, 
auch  Rechnungsbücher  und  Register  zu  liefern ;  dafür  soll  im  Falle 
der  Auflösung  das  Vermögen  der  Genossenschaft  in  erster  Linie 
an  Genossenschaften  oder  Wohlthätigkeitsanstalten  ihrer  Gemeinde 
fallen  und  erst,  wo  solche  nicht  vorhanden  sind,  zu  Gunsten  aus- 
wärtiger Genossenschaften  darüber  verfügt  werden  können. 16 

3.  Die  geistlichen  Genossenschaften  (congregations 
religieuses)  sind  Vereine,  deren  Mitglieder  durch  ein  religiöses  Ge- 
lübde verbunden  sind,  nach  einer  von  der  kirchlichen  Behörde 
gebilligten  Regel  zu  leben.17 


15  Dalloz  Y°  secours  publics  n.  278:  En  effet,  les  societes  ne  sont  pas 
des  associations  puremeht  civiles  .  .  .  elles  ont  le  caractere  d'institutions 
publigues. 

16  Block  V°  societe  de  secours  n.  22  ff. ;  Ducrocq  n.  1276  —  1278; 
D  alloz  V°  secours  public  n.  235  ff. 

17  Vuillefroy  Y°  congregations-,  Gaudry  II,  n.  594  ff.;  L.  Dufour 
S.  647  ff. 
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Die  Gesetze  vom  18.  Febr.  1790  und  18.  Aug.  1792  haben 
alle  damals  bestehenden  Ordensgesellschaften  aufgehoben  und  die 
Bildung  neuer  verboten.  Nachdem  sich  thatsächlich  wieder  solche 
aufgethan  hatten,  wiederholte  das  Dekret  vom  3.  messid.  XII  das 
Verbot,  wobei  es  jedoch  schon  Ausnahmen  gestattete.  Das  Gesetz 
vom  18.  Febr.  1809  fügte  eine  weitere  Ausnahme  bei  zu  Gunsten 
der  Spitalschwestern.  Das  Gesetz  vom  2.  Jan.  1817  behielt  die 
künftige  Zulassung  von  Orden  ausdrücklich  der  Einzelgesetzgebung 
vor  und  regelte  die  Wirkungen  derselben  im  Voraus.  Durch  Gesetz 
vom  24.  Mai  1825  ist  dann  ein  Vorverfahren  bei  weiteren  Zu- 
lassungen angeordnet,  zugleich  das  Staatsoberhaupt  ermächtigt 
worden,  neue  Niederlassungen  bereits  anerkannter  Frauenorden  zu 
gestatten.  Endlich  gab  das  als  Gesetz  wirkende  Dekret  vom 
31.  Jan.  1852  die  gleiche  Ermächtigung  auch  bezüglich  ganz  neuer 
Frauenorden,  welche  dem  Unterricht  oder  der  Wohlthätigkeit  ge- 
widmet sind.  Für  die  Männerorden  besteht  also  noch  gemäss  dem 
Gesetze  von  1817  das  Erforderniss  einer  gesetzlichen  Einzel- 
verfügung. 

Durch  die  Zulassung  erhält  die  Genossenschaft  die  Eigen- 
schaft eines  unechten  Selbstverwaltungskörpers.  Die  Statuten  be- 
stimmen das  Nähere.  Durch  gesetzliche  Regel  ist  dem  Staats- 
oberhaupte vorbehalten  die  Genehmigung  zur  Annahme  von 
Schenkungen  und  zum  Erwerb  —  auch  titulo  oneroso  —  von 
Grundstücken  und  Renten,  sowie  zur  Veräusserung  von  solchen. 
Die  Auflösung  anerkannter  Genossenschaften  kann  in  allen  Fällen 
nur  durch  Gesetz  geschehen.  18  Auflösung  durch  eine  weltliche 
Behörde  wäre  Machtüberschreitung,  durch  eine  geistliche,  Miss- 
brauch; ein  Auflösungsbeschluss  der  Vertretung  oder  der  sämt- 
lichen Mitglieder  ist  einfach  ungültig;  selbst  wenn  thatsächlich  die 
Mitglieder  auseinandergingen,  würde  die  juristische  Person  noch 
fortbestehen  mit  allen  ihren  Rechten  und  durch  den  Eintritt  neuer 
Mitglieder  wieder  belebt  werden  können.  19 

Die  geistlichen  Genossenschaften  sind  angelehnt  an  die 


18  Auch  wenn  die  Anerkennung  durch  Dekret  erfolgt  war:  Gaudry 
II,  n.  619;  dagegen  Ducrocq  n.  1233. 

19  Gaudry  II,  n.  612. 
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Kirche,  wie  die  Hülfsgenossenschaften  au  die  Gemeinde,  nur  dass 
hier  das  Verhältniss  noch  schärfer- ausgesprochen  ist.20  Die  Aner- 
kennung wird  nur  ertheilt  bei  Zustimmung  des  Bischofs.  Die 
Unterwerfung  unter  die  geistliche  Gewalt  der  Kirche  ist  schon 
nach  dem  Wesen  des  Ordens  selbstverständlich;  das  Gesetz  ver- 
langt aber  noch  besonders  die  Unterwerfung  unter  die  geistliche 
Gewalt  des  Bischofs  und  dass  diese  in  den  Statuten  selbst  aus- 
gesprochen werde;  die  Exemtionen  sind  dadurch  ausgeschlossen. 
Dem  Bischof  steht  auch  die  ve  rw al tu ngs rechtliche  Vor- 
mundschaft zu  über  das  Genossenschaftsvermögen,  soweit  nicht 
der  obige  Vorbehalt  des  Staatsoberhauptes  in  Frage  kommt;  seine 
Genehmigung  ist  zu  allen  wichtigeren  Verfügungen  notwendig.21 

Eigentümlich  ist  aber  den  geistlichen  Genossenschaften  noch  das 
gänzliche  Fehlen  aller  rechtlichen  Zwischenstufen  zwischen 
dem  anerkannten  unechten  Selbstverwaltungskörper  und  dem  ver- 
botenen Verein.  Das  Gesetz  will  grundsätzlich  solche  Genossen- 
schaften nicht  dulden;  wenn  Ausnahmen  gemacht  werden  sollen, 
muss  das  öffentliche  Interesse  an  der  Wirksamkeit  des  Vereines 
gross  genug  sein,  um  auch  gleich  die  Anerkennung  als  gemein- 
nütziges Unternehmen  zu  rechtfertigen. 

Nun  pflegen  sich  aber  thatsächlich  neben  den  anerkannten 
geistlichen  Genossenschaften  immer  wieder  nichtanerkannte  auf- 
zuthun.  Die  Regierung  duldet  sie,  begünstigt  sie  sogar,  bis  wieder 
eine  andere  Strömung  kommt  und  es  sich  darum  handelt,  gegen 
sie  vorzugehen.  Da  entstehen  dann  jedes  Mal  Bedenken  wegen 
der  Zwangsmittel.  Die  Gesetze,  welche  die  Verbote  enthalten, 
namentlich  auch  das  Gesetz  vom  3.  messid.  XII  geben  keine 
Strafbestimmungen  für  die  Zuwiderhandlung;  das  letztere  Gesetz 
sagt  nichts  weiter  als:  die  Staatsanwälte  sollen  einschreiten.  Die 
Strafandrohung  des  art.  291  c.  pen.  gegen  die  unerlaubten  Vereine 
trifft  nacli  der  richtigen  Auffassung  nicht  zu  bei  Personen,  welche 
in  einem  Hause  zusammenwohnen.  Die  Regierung,  wenn  sie  auf 
der  Durchführung  des  Verbotes  bestand,  hat  dann  immer  zu  dem 

20  Als  zum  Wesen  der  Kirche  gehörig  werden  sie  nicht  anerkannt 
(Portalis,  discours  S.  226);  sonst  würden  sie,  einmal  genehmigt,  etablisse- 
ments  jmblics. 

21  Gaudry  II,  n.  608. 
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Mittel  gegriffen,  dass  sie  ihren  Polizeibeamten  Befehl  gab,  die 
Thüren  der  Klöster  zu  erbrechen  und  die  Insassen  gewaltsam  weg- 
zuführen. Man  berief  sich  dafür  auf  die  Rechte  der  administrativen 
Polizei.22  Allein  auch  die  administrative  Polizei  bedürfte  nach 
den  Grundsätzen  des  Verwaltungszwanges  (vgl.  oben  §  24  n.  2, 
§  26,  §  27,  §  30)  zum  gewaltsamen  Eingriffe  einer  besonderen  ge- 
setzlichen Ermächtigung;  in  dem  einfachen  gesetzlichen  Verbote 
ist  dieselbe  noch  nicht  enthalten. 


22  Ueber  frühere  Fälle:  L.  Dufour  S.  657,  661,  662;  Vuillefroy 
S.  163;  Gaudry  II,  n.  629;  Ducrocq  n.  1239.  Neuerdings  haben  die  De- 
krete vom  29.  März  1880  die  Frage  wieder  zu  einer  brennenden  gemacht: 
Sirey,  recueil  general  1881,  2,  S.  207  ff.;  ßousse,  consultations  sur  les 
decrets  du  29  mars  1880  S.  105  ff.  Die  Civilgerichte ,  welche  häufig  ge- 
neigt schienen,  sich  der  Sache  der  Vertriebenen  anzunehmen,  waren  freilich 
den  offenbar  vorliegenden  Yerwaltungsakten  gegenüber  nicht  zuständig:  C.  C. 
H.  5.  Nov.  1880  (Marquigny);  27.  Nov.  1880  (Le  Guinio). 
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477,  G.  wählen  443. 

Gemeindeverbindungswege  465,  Ab- 
gränzungsakte2.")5,  Einreihung  398. 

Gi' richte,  bürgerliche,  Verhältniss 
zur  Verwaltung  99. 

Generalrath ,  als  staatlicher  Beauf- 
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tragter  82,  als  Selbs-verwaltungs- 
vertreter  472. 

Generalsekretär  55. 
Gerant,  einer  Zeitung  s.  Presse. 
Geschworene  242,  284. 
Gesetzeskraß  5. 

Gesundheit,  öffentliche  178,  Steige- 
rung der  Polizeigewalt  bei  aus- 
gebrochener Seuche  193. 

Getränke,  verfälschte  195. 

Gewalt,  gesetzgebende  und  voll- 
ziehende 2,  richterliche  und  ad- 
ministrative 90,  geistliche  und 
weltliche  513. 

Gewaltanwendung  unmittelbare,  der 
Polizei  191. 

Gewerbeanlagen,  schädliche,  Polizei 
213. 

Glocken  511. 

Grabstätten  s.  Kirchhof. 

Gränzbezirk ,  Eigenthumsbeschrän- 
kungen 268. 

Grunddienstbarkeiten  des  öffentlichen 
Rechts  259. 

Grunddienstbarkeiten ,  Unterdrück- 
ung durch  öffentliche  Arbeiten  281. 

Haftung  der  Beamten  310,  419,  des 
Staates  für  seine  Beamten  398, 
der  Gemeinde  für  öffentliche  Ge- 
walt 455,  für  Andere  bei  Polizei- 
strafen 187,  bei  fiskalischen  Stra- 
fen 396. 

Handelskammern  521. 

Heerdienst pflicht  284. 

Heilquellen,  Verleihung  307,  Schutz- 
bezirk 364. 

Höchst  besteuerte,  Zuziehung  zum  Ge- 
meinderath 445» 

höpitaux  s.  Krankenhäuser. 

hospices  s.  Versorgungshäuser. 

Hülfsgenossenschaften  523. 

Hundepolizei  194. 

Jagdschein  169. 

Intendant  53. 

Institut  de  France  489. 

Irrenanstalt,  zwangsweise  Unter- 
bringung 200,  Natur  der  Leistung 
322 ,  mit  Stiftungspersönlichkeit 
487,  Pflicht  zur  Aufnahme  491, 
Ersatzansprüche  492,  493. 

Kanal,  öffentliches  Eigenthum  228, 
Schädigung  von  Nachbargrund- 
stücken 278,  Verleihung  306,  Po- 
lizei 326,  Schifffahrtsabgabe  327. 

Kassenbeamte  413,  462,  Rechnungs- 
legung 128,  Haftung  311,  405. 

Kaution  407. 


Kirchenfabrik  503. 

Kirchen gtbäude,  öffentliches  Eigen- 
thum 231 ,  Nutzungsrecht  der 
Kirche  507,  Polizei  darin  511. 

Kompetenzkonflikt  98,  147. 

Konsistorium  504. 

Krankenhäuser,  Natur  ihrer  Leistung 

322,    Pflicht  zur  Aufnahme  491, 

Ersatzansprüche  492. 
Kreis  s.  Arrondissement,  Kr.  direktor 

s.  Unterpräfekt,  Kr.  tag  s.  Arron- 

dissementsrath. 
Kriegsereigniss,  Schädigung  dadurch 

354. 

La ndw irth schaftsräthe  522 . 
Lastenheft  bei  öffentlichrechtlichen 

Verträgen  295,  303. 
Leihhäuser  487,  522. 
Leinpfad  236. 

Liquidation   der   Staatsschulden  s. 

Deckungsbeschluss. 
Liquidationskommission  113. 

Machtübertragung  6. 

Macht  üb  er  sehr  e  iiung  141. 

Marine,  erzwungene  Holzlieferung 
für  dieselbe  287. 

Markthallen ,  erzwungene  Ueber- 
lassung  287,  Gebühren  469. 

Materialien  für  Strassenbau  s.  Ent- 
nahme. 

Meeresstrand,  öffentliches  Eigenthum 
227,  Verleihung  daran  343. 

Mehrwerthsentsch ädigung  358. 
Meldepflicht  181. 

Militär  seines  splatz ,  Schädigung  der 

Nachbargrundstücke  278. 
Minister  48. 
Missbrauch  512. 
Monopol  395. 

Nachlass  s.  Erlass. 
Namensänderung  219. 

Oberkonsistorium  504. 
Oktroi  458. 

Orden,  geistliche  525. 
Ordnung,  öffentl.  180. 
Orte,  öffentliche  180. 
Ortsstrassen  465. 

Parlamente  88. 
Pension  s.  Ruhegehalt. 
Pensionskassen  der  Gemeinden  468. 
Persönliche  Handlung  der  Beamten 
353,  419. 

Pflichtausgaben  der  Gemeinden  459. 
Pfründen  503. 

Polizei  161,  gerichtliche  und  admi- 
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strative  164,  P.  der  öffentlichen 
Anstalten  222,  234,  325,  P.  aufsieht 
199,  P.befehl  167,  P.  erlaubniss 
168,  P.  strafe  182,  P.  Verordnung 
170. 

Polizeikommissär  69,  DienstverhäTt- 
niss  467. 

Post,  Natur  der  Leistungen  323, 
Monopol  395. 

Präfekt  als  Staatsverwaltungsbe- 
hörde 53 ,  als  Departementsver- 
treter 472. 

Präfekturrath  als  Berathungskörper 
79,  als  Gericht  124. 

Presbi/terialrath  504. 

Presse,  Polizei  208. 

Privat 'flüsse  s.  Flüsse. 

Prostitution  s.  Dirnen. 

Prozessermächtigung  der  Selbstver- 
waltungskörper 81,  435. 

Prozessführung  Namens  der  Ge- 
meinde 454. 

Prozessioiteu  511. 

Pulvermagazin ,  Dienstbarkeit  266, 
Zerstörung  von  Nachbargebäuden 
273. 

Quarantäne  196. 
Quartierleistung  289. 
Quellen  des  Verwaltungsrechts  17. 
Quittungen  der  Staatskassen  397. 

Rath,  kaiserlicher  124. 

Rayonbeschränkungen  266. 

Rechnungshof  128,  414,  Unabsetz- 
barkeit  der  Räthe  314. 

Rechte  der  Einzelnen  157. 

Rechtsgeschäft ,  verwaltungsrecht- 
liches  22. 

Rechtsinstitute ,  verwaltungsrecht- 
liche 23. 

Rechtskraft  103. 

Rechtspflege  11. 

Redakteur  s.  Presse. 

reglement  s.  Verordnung,  regle ment 
d'eau  s.  Wasserordnung. 

Rekurs  wegen  Machtüberschreitung 
s.  Machtüberschreitung. 

Rekurs  wegen  Missbrauchs  s.  Miss- 
brauch. 

Requisition  285. 

Rinderpest,  Polizei  194. 

Rückstände  von  Staatsschulden  416. 

Schenkungen,  Ermächtigung  zur  An- 
nahme 439. 

Schlachthäuser ,  gemeindliche,  Be- 
nutzung derselben  469. 

Schliessung  gewerblicher  Anlagen 
218. 


Schule,   Natur   der  Leistung  323, 

Schulgeld  323. 
Selbstverwaltung  426,  S.  körper  428. 
Seminar ien,  bischöfliche  504. 
Servituten  s.  Dienstbarkeiten. 
Seuche  s.  Gesundheit. 
Sicherheit,  öffentliche  177. 
Sparkasse  487,  522. 
Spital  s.  Krankenhaus. 
Staat sgeläerver w <dt uitg  410. 
Staatshuush  altsgesetz  411. 
Staatsvermögen  376. 
Staatsoberhaupt  als  Träger  der  vollz. 

Gew.  2,  eigne  Zuständigkeiten  35. 
Staatsrath  als  Berathungskörper  72, 

als  Gericht  116. 
Staatssekretär  48. 
Stauwerke  338,  370. 
Steuern,  direkte  391,  Bewilligung  412, 

Vertheilung  84,  Beschwerde  126. 
Steuern ,  indirekte  393 ,  fiskalische 

Befehle  dazu  395 ,   Haftung  des 

Staates  für  die  Beamten  derselben 

401. 

Steuervertheilungsausschuss  84, 
Zwang  zur  Mitgliedschaft  284. 

Stiftung  485,  Eiuzclstiftung  494. 

Stifter,  besondere  Rechte  488,  496. 

Strafen,  fiskalische  395. 

Strassen ,  öffentl.  Eigenthum  227, 
Landstrassen  und  Ortsstrassen  234, 
Polizei  234,  326,  Abgränzung  251, 
Dienstbarkeiten  der  Nachbar- 
grundstücke 266 ,  Inanspruch- 
nahme von  Nachbargrundstücken 
bei  Ungangbarkeit  280,  besondere 
Zuschusspflichten  327,  gesetzliche 
Nutzungen  der  Angränzer  327, 
Beiträge  für  Pflasterung  und  Bür- 
gersteig 330,  verliehene  Nutzungen 
342;  s.  auch  Gemeindeverbindungs- 
wege. 

Strassengewerbe  181. 

Sümpfe,  Urbarmachung  363. 

Syndikatsgenossenschaften  519. 

Tabakman ufakl ur  380,  Tabakmono- 
pol 395. 

Telegraphenanstalt ,  Natur  der  Leist- 
ungen 325. 

Theater  180,  237. 

Theilung  von  Gemeindegut  453. 

Trennimg  der  Gewalten   s.  Gewalt. 

Truppen,  erzwungener  Miethvertrag 
zur  Unterbringung  290,  Schädigung 
durch  dieselben  402. 

TJeberschwemmung ,  Polizei  gegen 
eingetretene  192 ,   zur  Verhütung 
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338,  370,  Entschädigung  dafür  bei 
öffentl.  Arbeiten  279. 

Unabsetzbarkeit  von  Beamten  314. 

Universite  de  France  489. 

Unrathäblagerungsplätz  Schädigung 
der  Nachbargrundstücke  278. 

Unter präfekt  58. 

Unter stützungswohnsitz  492. 

Unzuständigkeit  s.  Machtüberschrei- 
tung. 

Verdingung  öffentl.  Arbeiten  und 
Lieferungen  295. 

Verein,  Polizei  206,  als  Grundlage 
der  Selbstverwaltung  432 ,  als 
Grundlage  der  unechten  Selbst- 
verwaltung 

Vergleich  über  fiskalische  Strafen  396. 

Verkauf  von  Staatsgut  382. 

Verkäufliche  Stellen  315. 

Verleihung  294,  von  öffentl.  Anstalten 
302,  von  Nutzungen  daran  333,  von 
Staatseigenthum  385 ,  von  Berg- 
werken 366,  von  öffentlichen  Ar- 
beiten an  Privateigenthum  363. 

Verordnung  7,  Vollzugsverordnung 
36,  einfache  V.  40. 

Verordnungsrecht  des  Ministers  52, 
des  Präfekten  57 ,  des  Bürger- 
meisters 63. 

Versammlung ,  Polizei  207  ,  gottes- 
dienstliche V.  510. 

Versprgungshäuser,  Natur  der  Leist- 
ung 322,  mit  Stiftungspersönlich- 
keit 487. 

Vertrag,  öffentlichrechtl.  290,  382. 

Vertrag  in  verwaltungsrechtlicher 
Form  388. 

Verwaltung  13. 

Verwaltungsakt  91,  140,  freier  104, 

streitiger  110. 
Verwaltung  sausschuss  der  Stiftungen 

487. 

Verwaltungsgerichte  112. 
Verwaltungsgesetz  13,  413. 
Verwaltungsrecht  16. 
Verwaltungsrechtspflege  102. 


I      Verwaltungszwang  159,  182. 

ViehaussfeUung,  Prämien  387. 

Viehseuchen,  Polizei  194,  Entschä- 
digung für  getödtetes  Vieh  387. 

Vizinalstrassen  s.  Gemeindeverbin- 
dungswege. 

voirie  s.  Strassen. 

Vollziehung  16. 

Vorbehalt  des  Gesetzes  4,  der  Voll- 
ziehung 5. 

Vormundschaft ,  verwaltungsrecht- 
liche 435. 

Waisenkinder ,  Unterbringung  491, 
493. 

Wasserleitung,  städtische,  Benutzung 

derselben  469. 
Wassernut zungen  334,  Beeinträch- 

tingung  durch  öffentl.  Arbeiten  281. 
Wasserordnung  339,  an  Privatflüssen 

370. 

Wettrennen,  Prämien  387. 

Widmung  von  Gemeindeeigenthum 
für  öffentl.  Anstalten  463. 

Wirthshaus,  Polizei  181,  212. 

Wohnungen,  ungesunde,  Polizei  219, 
Enteignung  237. 

Wolüthäti-jkeitsanstalten,  Natur  der 
Leistung  321,  mit  Stiftungspersön- 
lichkeit 482. 
|      Wölfe,  Schussprämien  387. 

Zahlungen  der  Staatskasse,Verfahren 
413,  417,  der  Gemeindekasse  462. 
Zeitung  s.  Presse. 
Zollbeamte,  Haftung  des  Staates  für 
sie  401. 
I     Zuchthengste  307. 
,     Zusammenrottung  196. 

Zuschläge  zu  direkten  Steuern  458. 
Zuständigkeit  27. 

Zwangsbefehl  404,  für  Gemeinden  463. 

Zwangseinschreibung  in  Gemeinde- 
haushalt 460,  in  Departements- 
haushalt 474. 
!     Zwangsvollstreckung  für  Forderungen 
des  Staates  408. 


